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decadéncia tributaria (cinco mais cinco). 12

— Conclusoes.

1. Introducao

O tema prescricdo e decadéncia em matéria tributaria tem sido
motivo de intensas manifestacbes doutrinarias e jurisprudenciais. A
revisitacio do mesmo, embora sem qualquer pretensao de inovar,
incentiva meditacdo aprofundada sobre determinadas posicdes
divergentes assumidas tanto pela doutrina, como pela jurisprudéncia, que
determinam instabilidade no entendimento conceitual dos varios aspectos

que cercam tais institutos no ambito do ordenamento juridico.

Compreendemos como fator de aperfeicoamento da ciéncia
juridica tributaria a intensidade de propostas doutrinarias e
jurisprudenciais sobre a aplicacdo da prescricdo e da decadéncia no campo
da relacao juridica tributaria. Os referidos pronunciamentos, mesmo em
momentos de discrepancia e quando convergentes, sdo substanciosos
elementos que contribuem para a busca de um ideal determinador de uma
interpretacdo uniforme, o que, se um dia alcancada, de muito facilitara a
tarefa de se entenderem e de se aplicarem as normas juridicas que
incidem sobre tais formas de extinguir o direito de acdo e o direito

propriamente dito da imposicgao fiscal.

No contexto supra definido, ha desafios a serem enfrentados
que desembocam em solucgdes reclamadas pela atual ordem juridica
contemporanea, onde ressalta, especialmente, a celeridade na entrega da
prestacdo jurisdicional, sem prejuizo da seguranca com que ela deve ser
constituida. Para ser atingida a consumacao de tal meta ha necessidade
de varios elementos serem explorados, situando-se entre eles o de se
buscar uniformizacdo de entendimento sobre aspectos juridicos
fundamentais de qualquer ramo do direito, tanto no ambito da doutrina,
como no da jurisprudéncia, por facilitar a aplicacdo das normas que 0s

regem, evitando perda de tempo em investigacdes a respeito.
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Sabemos que é desafiador para os estudiosos do direito o
estabelecimento de solu¢cdes harmoniosas sobre determinados conceitos
juridicos. Ocorre que, no inicio deste Século XXI, ha um panorama
globalizante envolvido por mudangcas onde o tempo passou a ser
considerado uma preciosa matéria-prima a nao ser desperdicada e para o
qual a Ciéncia Juridica ha de se voltar para enfrentar as dificuldades até

entao por ele causado para as solucdes da demanda.

Entendo oportuno registrar pensamento construido por Renato
Ferrari, em sua obra intitulada Em Busca da Paz Tributaria - Fundamentos
e Projeto de Reforma do Sistema Tributario Nacional, quando, apés
defender ser necessario o estabelecimento de um estado de direito
positivo capaz de solucionar ou propiciar a solucao dos problemas e das

caréncias sociais, afirma que:

Neste contexto, o sistema tributario apresenta deformidades
de deletérias consequéncias, ferindo a estabilidade e o
desenvolvimento nacionais e deteriorando as relacdes entre
0 setor publico e o setor privado.

Embora ha muito o problema desafie o Poder Publico, ndo se
Ihe deu ainda a solugdo que o povo reclama; além de
necessaria no mundo hodierno de carater globalizante e
arduamente competitivo. Globalizacdo que é preciso cuidar
sob o imperativo da preservacdo das nossas identidades.

Para tanto, é mister proceder a reformulacdo do atual
sistema, que se traduza em organicidade e disciplina novas,
tendo em vista as realidades presentes. Sem embargo da
prudéncia de evitar rupturas bruscas do principio da
continuidade, serdo in6cuas e podem ser nocivas meras
alteragcbes parciais. Alias, o Pais esta desenvolvido o
bastante para admitir uma legislagdo de retalhos e
remendos e reclama organicidade.

Sobre a questdo, os estudos podem se considerar, se nao
exauridos, de todo suficientes, exigindo que ndo mais se
invista a preciosa matéria-prima, que € o tempo, em novas
testilhas, ndo pela idéia obscurantista da imobilidade do
pensamento humano, que é continuo e deve ser ascendente,
mas pela urgéncia de superar uma situacdo complicante do

desenvolvimento brasileiro.
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A seguir, 0 mesmo autor defende:

E vastissimo o complexo de escritos e propostas ja
apresentados. Se muitas vezes discrepantes ou antagodnicas
entre si, deve procurar-se a compatibilizacdo geral. Mostra a
filosofia 0 casamento dos opostos e divergentes, pelas lices
gue vém desde Heraclito, de Efeso, pregador da harmonia
da vida como resultante da conjugacdo dos contrarios,
fazendo-se a natureza da congregacdo do macho e da
fémea; a pintura, da justaposicao de tons claros e escuros; a
musica, da composicdo de sons graves e agudos; a
gramatica, da unido de vogais e consoantes. Entendimento
que Hegel revigorou pelo conceito de dialética como
conciliagdo dos contrarios nas coisas e no espirito, formando
as fases da tese, que afirma; da antitese, que nega; e da
sintese, que concilia. Longe da senda do maniqueismo
pregado por Mani, no mundo que nao é regido pelo
absolutismo do bem e do mal, ha de alcancar-se a harmonia
que Aristételes ja proclamava ser universal. Trata-se ndo de
estacionar no conservantismo imobilista, mas de caminhar
pelo progressivo realizador, com o devido equilibrio.*

As idéias acima sublimadas aplicam-se aos estudos
desenvolvidos sobre a prescricdo e a decadéncia em matéria tributaria. Ha
necessidade de, sem prejuizo da busca de aperfeicoar as suas estruturas,
ser encontrada uma conciliacdo entre as diferenciadas manifestacdes
sobre a sua atuacdo na relacdo juridica tributéaria, especialmente, quanto
aos seus efeitos e eficacia. Os estudos sobre o tema devem acontecer sob
a influéncia de novas idéias que aproximem os objetivos do direito
processual ao aplicar o direito material com os valores perseguidos pela
cidadania no concernente aos aspectos da solucdo dos litigios quando sédo

entregues ao Poder Judiciario para deciséao.

O assunto em destaque, embora examinado, de modo
aprofundado, pela doutrina brasileira e pelas decisbes dos Tribunais,
continua a despertar o interesse dos estudiosos pelo patamar divergente
que tem alcancado nas conclusdes firmadas a seu respeito. Urge,
portanto, superar os conflitos detectados entre a aplicacdo da lei e os

fatos que a ela sao submetidos, adotando-se técnicas de interpretacao

! FERRARI, Renato. Em Busca da Paz Tributaria: Fundamentos e Projeto de Reforma do
Sistema Tributéario Nacional. Sao Paulo, 1996, p. 10-11.
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vinculada a um determinado modelo de ponderacdo aliado a um sistema

de proporcionalidade e justica.

Identifica-se, outrossim, ao estabelecer-se uma Vvisao
sistémica sobre o tema, um estado de contrastes entre posi¢coes
assumidas por determinadas correntes que Vvisualizam, na era
contemporanea, o direito tributario como possuindo regras de valorizacdo
da cidadania, destacando, essencialmente, os principios da igualdade e da
legalidade, e outras que o tem como via adequada para o Estado, com a
imposicdo do tributo, atender aos fins especificos determinados na
Constituicdo Federal e concretizar a politica administrativa estabelecida

em seu programa governamental.

Por qualquer angulo escolhido para o estudo dos fendmenos
tributarios decorrentes da prescricdo e da decadéncia, ha do intérprete e
do aplicador do Direito conscientizar-se de que as normas positivas que
compdem o ordenamento juridico de uma Nacdo devem ser entendidas de
acordo com a influéncia dos aspectos histéricos que a cidadania esta

vivenciando no momento em que elas atuam.

E atual, ao nosso entender, a manifestacdo de Anténio Manuel
Hespanha, em 1993, quando registrou no seu livro "Justica e

Litigiosidade: Historia e Perspectiva"” que:

Se olharmos desmitificadamente o fendmeno legislativo dos
nossos dias, a primeira constatacdo € a de que a lei serve
funcBes muito diversas, algumas das quais nada tém a ver
com as classicas fung¢des regulativas. Muito frequentemente
a lei é utilizada para enunciar de forma solene e
propagandistica as intengbes do poder, um pouco
independentemente de tais intencdes serem realmente
praticAveis ou de o poder tencionar leva-las a pratica. Este
'uso simbdlico’' da lei ndo é, evidentemente, de hoje, mas
verifica-se muito mais frequentemente na atualidade, tanto
Nnos regimes autoritarios, como nos democraticos-
parlamentares. Nos primeiros, a estatuicdo legal de certos
principios (por exemplo, a garantia dos direitos individuais)
constitui a cobertura, interna e externa da sua violacao
pratica. Nos segundos o valor simbolico da lei é
diversamente utilizado: serve para proclamar intencdes que

5
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se sabe de antemao nado se poderem levar a cabo, para
anunciar solenemente intencdes e captar votos para
satisfazer clientelas ou gerir combinacdes politicas. Em
qualquer dos casos, a lei funciona, aqui, ndo como um
mecanismo diretamente ‘regulativo’, mas como um
instrumento ‘persuasivo’ ou simbodlico, afetando 0 nosso
comportamento, ndo tanto pela ameaca de sangdes, como
pela carga 'simbdlica’ de que é portadora. A forma 'lei’
sofreu uma mutacéo funcional, tornando-se num substituto
do programa eleitoral ou de governo ou da plataforma
politica.....Sob a capa da lei, est4 a fazer-se outra coisa, que
é entendida doutra forma.?

Essa é a questdo que esta a atormentar os juristas da
atualidade em face da realidade que se Ihes apresenta. E precaria a
relacdo entre fisco e contribuinte na atualidade vivenciada pelo Estado
brasileiro. Nao ha contabilidade. Os componentes do Fisco buscam, por
qualquer forma, encontrar meios para o equilibrio das financas do Estado,
esquecendo-se de que o Direito possui destinacdo especifica que é a de
proteger o homem e garantir a coexisténcias dos valores que o dignificam,
pelo que a subalternidade a quaisquer outros interesses ndo deve
prevalecer. Nao é sem sentido que a Constituicdo Federal impde, como

principio absoluto e maior, em seu artigo 1°, que a

Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Il - a
dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.

A valorizacdo da cidadania e da dignidade humana sé&o
principios que se ligam diretamente ao Direito Tributario. Este, por ser um
Direito de imposicdo, de exigéncia, que atua diretamente pela forca
estatal, ndo pode deixar de considerar que ultrapassa as suas fronteiras
quando a carga tributaria imposta excede limites que atentam para a

consecucdo do homem ter uma cidadania capaz de preencher as suas

2HESPANHA, Antdnio Manuel. Justica e Litigiosidade: Hist6ria e Perspectiva. Lisboa:
Fundacédo Calouste Gulbenlian, 1993.
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necessidades vitais e a dignidade da sua pessoa consagradas em todos os

niveis desenvolvidos pelo estamento social.

A interpretacdo do Direito Tributario evolui na quadra atual
para nao se limitar a explicar o que ele é, mas, sim, para completar o que
ele tem de insuficiente no tocante a garantir a aplicacdo dos principios da
igualdade, da legalidade e do respeito ao homem em toda a sua estrutura
social.® Surge, assim, um panorama hermenéutico acessivel a adocdo de
um sistema regido pela fluidez e flexibilidade, ja adotado pelo Tribunal

Constitucional da Espanha.*

O que pretendemos afirmar e defender com as explanacdes
supra mencionadas é a necessidade de, sem se fugir da busca do
aperfeicoamento juridico das entidades que compdem o Direito Tributério,
ser encontrada uma forma de conciliar os conceitos e conclusdes emitidos
pela doutrina com os adotados pela jurisprudéncia, para que a relevancia
da harmonia na aplicacdo da norma juridica seja motivo de seguranca

para o cidadao contribuinte.

O alcance de um patamar de tal nivel, no circulo da aplicagao
do Direito, envolve a valorizacdo que ha de ser dada aos principios em

confronto com as regras juridicas.

® E de ser lembrado, no particular, trecho escrito por Anténio M. Hespanha (Panorama
Histérico da Cultura Juridica Européia. Lisboa, 1997, p. 21-22): "Uma ultima estratégia
legitimadora nos usos da histéria do direito....O que nesta esta em jogo ja ndo é
legitimacdo direta do direito, mas a da corporacdo dos juristas que o suportam,
nomeadamente dos juristas académicos. Na verdade, os juristas tém uma intervencao
diaria na adjudicacgéo social de faculdades ou de bens. Isto confere-lhes um papel central
na politica quotidiana, com o inerente preco de uma exposicdo permanente a critica
social.... Uma forma de fazer isto é apresentar o veredicto juridico como uma opc¢ao dos
conflitos sociais subjacentes. Esta neutralizagdo politica da decisdo juridica tornar-se-a
mais facil ao se construir uma imagem dos juristas como académicos distintos e neutrais,
cujas preocupacdes sdo meramente tedricas, abstratas e eruditas. Uma histéria juridica
formalista, erudita, alheia as questdes sociais, politicas e ideolégicas e apenas ocupadas
de eras remotas, promove seguramente uma imagem das Faculdades de Direito como
templos da ciéncia onde seriam formadas tais criaturas incorpéreas."

* A noticia de uma interpretacdo dotada de maior fluidez e flexibilidade de normas
constitucionais adotada pelo Tribunal Constitucional da Espanha é dada por Anténio
Enrique Perez Lufio (In: Derechos Humanos y Constitucionalismo en la Actualidad
Continuidade o Cambio de Paradigma? Derechos Humanos y Constitucionalismo Ante el
Tercer Milenio. Madrid: Marcial Pons, 1996).
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E sempre conveniente lembrar, como o fez Daniel Sarmento,”
com base em licdo de Celso Anténio Bandeira de Melo e Karl Larenz, a
distincdo existente entre Principios e Regras Juridicas. O mencionado

autor descreveu a referida distingdo do modo seguinte:

Conforme a doutrina mais autorizada, as normas juridicas
que compdem o ordenamento positivo podem assumir duas
configuracBes basicas: regras (ou disposi¢cdes) e principios.

Os principios, na acepcado classica, constituem o0s
mandamentos nucleares do sistema juridico, irradiando seus
efeitos sobre diferentes normas e servindo de balizamento
para a interpretacdo e integracdo de todo o setor do
ordenamento em que radicam.® Revestem-se de um grau de
generalidade e de abstracdo superior ao das regras, sendo,
por consequéncia, menor a determinabilidade do seu raio de
aplicacdo. Ademais, 0s principios possuem um matriz
axiolégico mais acentuado do que as regras desvelando mais
nitidamente os valores juridicos e politicos que condensam.

Os principios assumem no ordenamento multiplas func¢des:
por um lado, operam como alicerces do sistema juridico,
cimentando as suas diferentes partes e fornecendo a pauta
de valores nas quais o intérprete deve se basear para
solucdo das questdes mais controvertidas (funcéo
hermenéutica); por outro, na auséncia de regras cuidando
da hipodtese, os principios podem também exercer a funcao
de normas de conduta, regulando imediatamente o
comportamento dos seus destinatarios (funcdo regulativa).’
Segundo Canotilho, eles também 'podem desempenhar uma
funcdo argumentativa, permitindo, por exemplo, denotar a
ratio legis de uma disposicdo ou revelar normas que nédo sdo
expressas por qualquer enunciado legislativo, possibilitando
aos juristas, sobretudo aos juizes, o0 desenvolvimento,
integracdo e complementacéo do direito.®

Nao pode ser fixado, no trato da decadéncia e da prescricao

em matéria tributaria, um entendimento que fuja da filosofia adotada pelo

® Daniel Sarmento - Procurador da Republica no Rio de Janeiro. Mestrando em Direito
Publico - UERJ. Autor do trabalho intitulado "Os Principios Constitucionais e a Ponderacgao
de Bens" (TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. Renovar,
1999, p. 50-51).

® O autor, em nota de rodapé, registra: Cf. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Elementos
de Direito Administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 299-300.

" O autor registra, em nota de rodapé: "Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do
Direito. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 577 et seq.”
® O autor cita Canotilho, registrando, em nota de rodapé: Direito Constitucional. Coimbra:
Almedina, 1992, p. 173.
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ordenamento juridico brasileiro, com base na vontade posta na Carta
Magna, sem se conceber o alcance e eficacia do principio da igualdade em
tal campo, como destacado por José Souto Maior Borges, do modo que

transcrevo:

3.1 A isonomia nado corresponde a um principio
constitucional qualquer. Destacamo-lo em conferéncia de
abertura do VIII Congresso Brasileiro de Direito Tributario,
promovido pelo IDEPE, em Sao Paulo (A Isonomia Tributéaria
na Constituicdo Federal de 1988. RDT, 64/8 a 19). A
isonomia, mais precisamente a legalidade isondmica, € o
protoprincipio, 0 mais originario e condicionante dos
principios constitucionais, porquanto dele dependem todos
0os demais para sua eficacia. E que sem ele decerto a
perderiam.

3.2 Deveras: a isonomia esta no preambulo da Constituicédo
Federal, ao lado da justica, da qual ela é manifestacéo
juridico-positiva e nos objetivos fundamentais da federacao
brasileira (art. 3°, Ill). Adentra-se no elenco dos direitos e
garantias individuais (art. 5°, caput e itens | e Il). No
interrelacionamento entre as pessoas constitucionais (Uniao,
Estados, DF e Municipios). No campo das rela¢cdes tributarias
(art. 150, | e II) em geral e particularmente na concesséao de
incentivos fiscais para promover o equilibrio s6cio econémico
inter-regional (art. 151, I, in fine, art. 165, 87°) e, no
ambito das relacbes empresariais pela livre concorréncia,
como um principio geral da ordem econémica (art. 170, V).
Est4, ainda esse superprincipio no programa nacional de
reducdo das desigualdades regionais e sociais (art. 170,
VII), etc. De sorte que poder-se-a concluir sinteticamente: a
isonomia ndo estd apenas na Constituicdo Federal, ela é
prépria Constituicdo Federal, com a qual chega a confundir-
se. A Constituicdo Federal de 1988 é uma condensacdo da
isonomia. Nenhum dos setenta e sete itens em que se
desdobra o art,. 5° da CF — inclusive o seu item XXXVI
(coisa julgada) — prescinde da isonomia como um
condicionante de conteudo e eficécia.

3.3 Chega a ser chocante portanto venha a ser esse
principio pretensamente reduzido a uma quinquilharia da
qual é possivel sem mais descartar-se o intérprete e
aplicador da Constituicdo Federal, com o invocar-se sem
pertinéncia voto antigo do Min. Castro Nunes, como se ele
tivesse o condao de afastar qualquer controvérsia relativa a
quebra da isonomia na hipo6tese de ficarem as empresas-
partes no julgado a margem do dever de contribuir para a
seguridade social: 'Nao importa que haja julgados anteriores
em outras espécies sufragando entendimento diverso, alias

9
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com o meu voto. Nem impressiona o argumento de que o
caso julgado fere a regra da igualdade tributéria, por isso
que, em qualquer matéria, essa igualdade de tratamento,
fiscal ou ndo, € uma conseqliéncia necessaria da intervencao
do Judiciario, que s6 age por provocacdo da parte e nao
decide sendo em espécie'.
Animado pelas reflexdes acima assentadas, ousamos revisitar
o0 tema prescricdo e decadéncia em matéria tributaria, enfrentando a
complexidade com que ele se apresenta na doutrina e na jurisprudéncia

da atualidade, em face de muitas divergéncias plantadas.

2. Aspectos conceituais da prescricao e da decadéncia

O exame dos debates instaurados ao curso dos anos sobre o
conceito de decadéncia e de prescricdo ha de ser feito com vinculacdo ao
fundamento visado por tais entidades que € de, pela produtividade dos
efeitos da sua eficacia e da sua efetividade, ser alcancada a paz social,
haja vista ndo permitir a ciéncia juridica que o litigio permaneca

indefinidamente sem solucéo.

A doutrina, ao analisa-las, com base na mensagem
expressada pelo CTN, arts. 173 e 174,° considera-as como modalidades

de extincdo do crédito tributario.

° Decadéncia - "Art. 173, CTN: O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito

tributario extingue-se apoés 5 (cinco) anos, contados:

| - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido

efetuado;

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal, o

lancamento anteriormente efetuado.

Paragrafo unico. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o

decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a

constituicdo do crédito tributario pela notificacdo, ao sujeito passivo, de qualquer medida

preparatéria indispensavel ao lancamento."

Prescricdo - "Art. 174. A acdo para a cobranca do crédito tributario prescreve em 5

(cinco) anos, contados da data da sua constituicdo definitiva.

Paragrafo unico. A prescricdo se interrompe: | - pela citagdo pessoal feita ao devedor; Il

- pelo protesto judicial; 11l - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV - por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento

do débito pelo devedor."
- 10
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s

A analise desses institutos € feita pela doutrina e pela
jurisprudéncia com especial apego as complexidades que os envolvem,

especialmente, depois de 1966, quando o CTN entrou em vigor.

Vittorio Cassone, em sua obra Direito Tributario, chama a
atencdo para as atuais dificuldades determinadas para a aplicacdao dos
prazos decadenciais e prescricionais no ambito do Direito Tributario, em
razdao de nao serem fixados, em leis ordinarias, de acordo com o

estabelecido pelo CTN.*°

O mesmo autor observa, contudo, que a decadéncia e a
prescricaio devem ser tratadas pelas regras do CTN, diploma legal
recepcionado como lei complementar no ambito do ordenamento juridico

tributario, pelo que leis ordinarias ndo podem regula-las.

A razdo de mencionar prazos diferentes para a consumacao da
decadéncia e da prescricdo contidos em legislacdo ordinaria esta ligada
quando o tratamento é referente as contribuicbes previdenciarias e as

exacdes que ndo tém natureza tributaria, como por exemplo, o FGTS.

A conceituacdo de decadéncia e de prescri¢cdo tem recebido da

doutrina as manifestacdes que passo a registrar:
Sacha Calmon Navarro Coelho:

Os atos juridicos sujeitados a tempo certo, se nao
praticados, precluem. Os direitos, se ndo exercidos no prazo
assinalado aos seus titulares pela lei, caducam ou decaem.
As acdes judiciais, quando nao propostas no espaco de
tempo prefixado legalmente, prescrevem. Se um direito,
para aperfeicoar-se, depende de um ato juridico que nao é
praticado (preclusdo), acaba por perecer (caducidade ou

10 CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, p. 174-175:
"Decadéncia e prescricdo sao modalidades de extingcdo do crédito tributario muito
debatidas na Doutrina e na Jurisprudéncia, por apresentarem, ao longo do tempo,
principalmente a partir do CTN de 1966 e da CF de 1967/69, muita complexidade, a
medida que varias leis ordinarias tém estabelecido prazos diferentes dos assinalados pelo
CTN, além da EC n. 8/77 ter sido editada com a finalidade de excluir as contribuices
parafiscais do capitulo do 'Sistema Tributario Nacional”, transferindo-as para o art. 43, X,
embora voltando a esse capitulo na CF de 1988."
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decadéncia). Se um direito ndo auto-executavel precisa de
uma acado judicial para efetivar-se, ndo proposta esta ou
proposta a destempo, ocorre a prescricdo, gerando a ocluséao
do direito, jA que desvestido da possibilidade de acdo. E a
cada direito corresponde uma ag&o.*

Vittorio Cassone:

Decadéncia é a perda de um direito em consequéncia de seu
titular ndo té-lo exercido durante determinado periodo. O
prazo corre sem solucdo de continuidade: inexiste
interrupcdo ou suspensado. Prescricdo € a perda da acéo
atribuida a um direito e de toda sua capacidade defensiva,
em consequéncia do nado uso dela, durante determinado
espaco de tempo.*?

Carlos Valder do Nascimento:

A decadéncia é decaimento de um direito, € o instituto que
da causa a extincdo da obrigacao, visando a ndo permitir a
Fazenda Publica que eternize o direito de constituir o crédito
tributario." ...“E interessante assinalar que a prescricdo é
causa extintiva da acdo e do crédito tributario, atingindo,
assim, ndo s6 o direito de acdo como o proprio direito. E a
inteligéncia dos arts. 156, V e 174 do Codigo Tributario
Nacional.*®

Observe-se que o entendimento do autor supramencionado
sobre os efeitos da prescricdo tem um alcance maior do que os
anteriormente mencionados, em face de defender que, por tal instituto, ha
extincdo da acdo e do proprio direito que a sustentava. Segue linha de
pensamento defendida por Hugo de Brito Machado, conforme cita e cujo

teor transcrevo:

Se a prescricdo atinge apenas a acio para a cobranca, mas
ndo o proéprio crédito tributario, a Fazenda Publica, embora
sem acdo para cobrar seus créditos depois de cinco anos de
definitivamente constituidos, poderia recusar o fornecimento
de certidbes negativas aos respectivos sujeitos passivos.
Mas como a prescricdo extingue o crédito DERZI, Misabel

1 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p. 719-720.

2 CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, p. 175.

¥ NASCIMENTO, Carlos Valer do. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. Rio de
Janeiro: Forense, 1997, p. 451-453. Obra coletiva, comentando os arts. 173 e 174, do
CTN.
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Abreu Machado. Notas de atualizacdo. BALEEIRO, Aliomar,
Direito Tributario Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense,
p. 909.tributério, tal recusa obviamente néo se justifica.™

Misabel Abreu Machado Derzi:

Tanto a decadéncia como a prescricdo sado formas de
perecimento ou extincdo de direito. Fulminam o direito
daquele que nao realiza o0s atos necessarios a sua
preservacdo, mantendo-se inativo. Pressupdem ambas dois
fatores: a inércia do titular do direito; o decurso de certo
prazo, legalmente previsto.'®

Do mesmo modo como o fez Carlos Valder do Nascimento, a
referida autora considerou a prescricao, também, como forma de fulminar

o direito do crédito tributario ser exigido.

Luiz Emygdio F. da Rosa Jr, comentando o art. 173, do CTN:

Y

O dispositivo em tela corresponde a regra geral sobre o
instituto da decadéncia no direito tributario. Assim, a
decadéncia ocorre quando o fisco ndo constitui, no prazo
legal, o crédito tributario pelo lancamento, implicando,
portanto, na extingcdo deste direito e, em consequéncia,
impedindo que o Estado exerca seu poder de tributar. Na
realidade, o legislador contempla uma hipdtese curiosa
porque diz que a decadéncia extingue o crédito tributario
(CTN, art. 156, V), que, na verdade, ndo nasceu, ja que nao
ocorreu o langamento.

Mais adiante, o autor esclarece:

A decadéncia nado se confunde com a prescricdo, embora se
assemelhem num uUnico ponto: os dois institutos tém o
mesmo fundamento, que se traduz pela inércia do titular de
um direito em exercita-lo por um espaco de tempo
determinado em lei, pelo que o Direito ndo mais permite o
seu exercicio visando a maior estabilidade das relacdes
juridicas. As distingcbes sdo, no entanto, nitidas, pois
enquanto a decadéncia atinge o direito em si mesmo, a

0 autor, em nota de rodapé de n. 73, as fls. 453, registra: MACHADO, Hugo de Brito.
Curso de Direito Tributario. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 139.

> DERZI, Misabel Abreu Machado. Notas de atualizacdo. BALEEIRO, Aliomar. Direito
Tributario Brasileiro. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 909.
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prescricdo pode ter seu prazo interrompido ou suspenso pela
préatica de determinados atos.*®

Eurico Marcos Diniz de Santi trata a decadéncia e a prescrigcao

com detalhes significativos para a compreensdo dos seus efeitos. Doutrina

a respeito que:

Decadéncia, ensina Caio Mario da Silva Pereira, 'é o
perecimento do direito, em razdo do seu ndo-exercicio em
um prazo predeterminado.'A decadéncia é prescrita em
norma juridica. Toda norma apresenta estrutura hipotético-
condicional. Decadéncia é a norma juridica que tem como
suposto o nao-exercicio de direito em um determinado lapso
temporal (hipotese), e como consegiiéncia a extincdo desse
respectivo direito (tese). Dado o fato juridico do né&o-
exercicio de dado direito no prazo de 5 anos, entédo, deve ser
a extincdo deste direito. No tocante a matéria sob enfoque,
trés sdo as formas em que a decadéncia pode operar: (i)
sobre o direito subjetivo material do Fisco que diz respeito a
‘relacdo juridica tributaria efectual’ a qual surge da
ocorréncia do fato juridico tributario; (ii) sobre o direito
subjetivo do Fisco (art. 142) realizar o ‘ato-norma
administrativo de formalizagdo do crédito tributéario; (iii)
sobre o direito subjetivo do Fisco constituir novo ato-norma
de lancamento a partir do fato juridico delineado pela
decisdo anulatoria do lancamento anteriormente efetuado
(art. 176, I1).

Sobre prescricdo o autor em destaque afirma:

A decadéncia incide sobre o direito consubstanciado na
norma primaria dispositiva. A prescrigcdo, diversamente,
incide sobre o interesse de agir fundante de outra
pretensao: a de exigir coativamente perante 6rgao estatal a
efetivagdo do dever constituido na norma privada. A
primeira incide sobre norma de direito substantivo; a
segunda, sobre norma de direito adjetivo.*’

José Carlos de Souza Costa Neves, apos considerar que para o

estudo da decadéncia tributaria torna-se importante distinguir-se os trés

tipos de lancamento tributario (o lancamento direto (art. 147, CTN), o por

® ROSA JR., Luiz Emygdio F. da. Manual de Direito Financeiro & Direito Tributario. 13. ed.
Renovar, 1999, p. 603-604.

" Eurico Marcos Diniz de Santi, mestre em Direito Tributario, Professor de Direito
Tributario no curso de pés-graduacdo da PUC-SP (lato sensu) e de Filosofia do Direito no
curso de graduacdo da mesma faculdade, in Lancamento Tributario (Max Limonad, 1996,

p. 185-187).
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declaracédo (art. 149, CTN) e o por homologacao (art. 150, CTN), expde o

seu conceito sobre tal entidade:

S

Decadéncia - Consiste na perda do direito a constituicdo
formal do crédito tributario, por decurso de prazo, através
do langcamento tributéario. Ocorrida a decadéncia, nado tera
mais o fisco direito de exigir o seu crédito. A decadéncia
sanciona a inércia do fisco, manifestada por cinco anos,
prazo que vale tanto para os tributos de lancamento por
homologacdo como para os de lancamento por declaracéo,
ou ainda os de langamento de oficio, conforme o enunciado
dos arts. 150, § 4°, e 173, ambos do CTN.

Sobre prescricdo, 0 mesmo autor considerou que

Consiste na perda do direito, por decurso de prazo, a acao
judicial para a cobranca do crédito tributario — a 'acdo de
execucao'. Ocorrida a prescricdo, nédo tera o fisco direito a
exequibilidade. Assim, enquanto a decadéncia interfere com
a 'exigibilidade do crédito tributario, a prescricdo afeta a
‘exeqibilidade’ desse crédito.*®

Antdonio de Padua Ribeiro:

O Cdbdigo Tributario Nacional adotou, entre nés, tradicional e
consagrada distingdo entre dois institutos extintivos de
direitos: a decadéncia e a prescricdo. O primeiro ligado ao
direito de constituir o crédito tributario; e o outro, a acao
para cobra-lo. 'A decadéncia supde um direito que, embora
nascido, ndo se tornou efetivo pela falta de exercicio; ao
passo que a prescricdo supde um direito nascido e efetivo,
mas que pereceu pela falta de protecédo pela acdo, contra a
violacdo sofrida, ensina Camara Leal, para, em seguida,
assim definir a decadéncia:'® 'E a extincdo do direito pela
inércia do seu titular, quando sua eficacia foi, de origem,
subordinada a condi¢cdo de seu exercicio dentro de um prazo
prefixado, e este se esgotou sem que esse exercicio se
tivesse verificado. 'O Professor Agnelo Amorim Filho
mostrou, com excepcional clarividéncia, a intima relacdo
existente entre o instituto da decadéncia e a categoria dos
denominados ‘direitos potestativos’, a que se referiu
Chiovenda. Os direitos potestativos compreendem ‘'aqueles
poderes que a lei confere a determinadas pessoas de
influirem, com uma declaracdo de vontade, sobre situacfes

'8 NEVES, José Carlos de Souza Costa. Decadéncia e Prescricdo. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (Coord.). Curso de Direito Tributario. 2. ed. Edi¢cdes CejuP, Centro de
Estudos de Extensao Universitaria 1993 v. 1, p. 220-221.

%0 autor registra, em nota de n. 1, que a citacdo de Camara Leal foi extraida da obra de
sua autoria Da Prescricdo e da Decadéncia (Sdo Paulo: Saraiva, 1939, p. 123).
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juridicas de outras, sem o concurso da vontade destas'.?° Tal
declaracdo de vontade tende a ‘producdo de um efeito
juridico a favor de um sujeito e a cargo de outro, o qual
nada deve fazer, mas nem por isso pode esquivar-se aquele
efeito, permanecendo sujeito a sua producdo. A sujeicdo €&
um estado juridico que dispensa o concurso da vontade do
sujeito, ou qualquer atitude dele'. O exercicio dos direitos
potestativos, segundo se depreende, 'afeta a esfera juridica
de terceiros, criando para esses um estado de sujeicdo, em
qualquer contribuicdo da sua vontade, ou mesmo contra a
sua vontade'. Portanto, a simples possibilidade do exercicio
de tais direitos pode gerar, em muitos casos,
intranglilidade, de intensidade variavel, para esses
terceiros, concorrendo a falta de seu exercicio, de forma
acentuada, para perturbar a paz social. Diante desse
contexto, ou seja, tendo em conta a inquietacdo, menor ou
maior, que a possibilidade de exercicio dos direitos
potestativos pode ensejar, o legislador, as vezes, estipula
prazo para O sSeu exercicio; em outras ocasides, por
considerar desnecessaria a fixacdo de prazo, deixa que
prevaleca o principio geral da inesgotabilidade ou
perpetuidade (‘os direitos ndo se extinguem pelo ndo uso':
investigagcao de paternidade, por exemplo). Quando a lei fixa
prazo para o exercicio dos direitos potestativos, tem em
vista, em primeiro lugar, a extingdo do direito e ndo a
extingdo da acdo. 'Esta também se extingue, mas por via
indireta, como consequéncia da extin¢gdo do direito’. Decorre
da exposicdo que o direito de lancar apresenta indole
potestativa, ou seja, € exercido e atua, em principio,
'mediante simples declaracbes de vontade do seu titular,
independentemente de apelo as vias judiciais e, em qualquer
hipétese, sem o concurso da vontade daquele que sofre a
sujeicdo. De salientar que, no caso da Administragcéo Publica,
a manifestacdo de vontade é exteriorizada através dos seus
orgaos, pois é através deles que '‘pensa, conhece e quer', na
expressdo de Marcelo Caetano. Apresentando o direito de
lancar indole potestativa, e sendo 6bvia a inquietacdo que a
possibilidade do seu exercicio acarreta para os contribuintes,
o legislador houve por bem fixar o prazo para o0 seu
exercicio, que, em regra, é glinquenal.

Bernardo Ribeiro de Morais:

Outra causa extintiva do crédito tributario € a decadéncia
(CTN, art. 156, inciso V). Alguns autores, como Fabio
Fanucchi, afirmam que a decadéncia ndo extingue o crédito
tributario, uma vez que ela se dirige apenas contra o ato do

2 |dem, em nota de rodapé de n. 2, que a citacdo foi extraida do artigo "Critério
Cientifico para Distinguir a Prescricdo da Decadéncia, de autoria do Prof. Agnelo Amorim
Filho (Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Ceara, v. X1V, 1960, p. 307).
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lancamento. Antes do lancamento tributario, sé pode ocorrer
a decadéncia, isto é, a perda do direito de constituir o
crédito tributario; depois, somente a prescricdo. Em
consequéncia, a decadéncia é uma das causas de exclusao
do crédito tributdrio e nunca de sua extingdo. Caso
contrario, a decadéncia extinguiria o que ainda nao existe (o
crédito tributario). Em relacdo ao ponto levantado por Fabio
Fanucchi, devemos esclarecer que a decadéncia, de fato, é
do direito de constituir o crédito tributario pelo lancamento.
Tal fato ndo é outra coisa do que formalizar o crédito
tributario, existente na obrigacdo tributaria. Dai ser dito que
a decadéncia constitui uma das causas de extingdo do
crédito tributario.

Sobre a prescricdo, Bernardo Ribeiro de Morais escreveu:

Nos dias de hoje, a prescricdo tem por fundamento a
necessidade da certeza e estabilidade das relacdes juridicas,
bem como o respeito as situa¢des adquiridas ou o ‘respeito
as situacdes desenvolvidas e consolidadas no tempo' (Clévis
Bevilaqua) ....... Conforme se verifica, a prescricdo consiste
na '‘perda da acéo atribuida a um direito, a de toda a sua
capacidade defensiva, em consequéncia do ndo-uso dela,
durante um determinado espaco de tempo', conforme
assevera Washington de Barros Monteiro.?*

Os registros conceituais acima feitos demonstram que ainda

repousam posicdes indefinidas sobre a compreensdo das entidades sob

enfoque. Uma corrente, conforme demonstrado, aceita a decadéncia como

simples forma de extincdo do direito subjetivo da parte, por ndo ter sido

exercido no tempo devido, considerando-a como sendo elemento de

direito material. Outra corrente, defende ser a decadéncia originada do

exercicio de um direito potestativo ndo exercido. Sobre a prescricao,

formou-se ala no sentido de que ela, apenas, extingue o direito de acao,

pelo decurso do tempo, sendo, portanto, categoria de direito formal;

outros entendem que a prescricdo atinge nao s6 o direito de acdo, mas,

também, o préprio direito. Por ultimo, registre-se a posicdo de Fabio

Fanucchi compreendendo que a decadéncia ndo é forma de extingcdo do

crédito tributario, porém, de excluséo.

2 MORAIS, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. Forense, 1997, v. 2, p.

461 et seq.
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Todos o0s autores sao unanimes, apenas, Nnos propositos
filos6ficos da decadéncia e da prescricdo: a de estabelecer a paz social,
apo6s determinado decurso de tempo, pela inércia do titular do direito

conflitado.

O Cddigo Civil de 2002, de modo didatico, bem separou os
efeitos da prescricdo e da decadéncia, ordenando, definitivamente, em

campo legal, o trato do assunto.
A prescricao esta conceituada no art. 189, ao dispor:

Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se
extingue, pela prescricdo, nos prazos a que aludem os arts.
205 e 206.

Basta, portanto, que o direito seja violado para gque ocorra o
nascimento do prazo prescricional para o exercicio da pretensao, isto é, o
nascimento do prazo para que seja exercido, em juizo, 0 prazo para ser

perseguida a prestacéao jurisdicional.

Relembre-se que Orlando Gomes proclama, em sua obra

Introducao ao Direito Civil, 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 496, que

a prescricdo € o modo pelo qual um direito se extingue em
virtude da inércia, durante um certo lapso de tempo, do seu
titular, que, em consequéncia, fica sem acdo para assegura-
lo.

E, ndo resta duvida de qualquer espécie, uma extincdo do
direito de acdo que projeta um panorama em nao mais se poder valer o

direito possuido.

No direito alemé&o a prescricdo é tida como sendo a extingcéao
da pretensdo néo exercida no prazo legal. Os italianos a conceberam,
contudo, como sendo a extincao do direito por falta de exercicio do titular
durante o tempo determinado pela lei. Ha, portanto, diferenca de viséao

conceitual.
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O nosso ordenamento juridico optou, como pode se verificar
da redacédo do Cdédigo Civil, pelo sistema alemé&o, consagrando a idéia de
que a prescricdo € causa extintiva da acdo por nédo ter sido exercida no

prazo legal.

Em suma, para haver prescricao, conforme anota Humberto
Theodoro Juanior, em sua obra Comentarios ao Novo Cddigo Civil (Forense,

v. I, t. 1l, p. 154) é necessario que:

a) exista o direito material da parte a uma prestacdo a ser
cumprida, a seu tempo, por meio de acdo ou omissdo do
devedor;

b) ocorra a violacdo desse direito material por parte do
obrigado, configurando o inadimplemento da prestacao
devida;

¢) surja, entao, a pretensdo, como consequéncia da violacao

do direito subjetivo, isto é, nasca o poder de exigir a
prestacao pelas vias judiciais; e, finalmente;

d) se verifigue a inércia do titular da pretensdo em fazé-la
exercitar durante o prazo extintivo fixado em lei.

Deve ser fixado, em face de tudo que foi exposto, que ndo € o
direito que prescreve. E o direito de fazer atuar a pretensio, a forma de

buscar em juizo o que o cidadao entende Ihe pertencer.

O fenbmeno da decadéncia foi, atualmente, explicado pela

Comisséao Revisora do Projeto do Novo Cdodigo Civil, do modo seguinte:

Ocorre a decadéncia quando um direito potestativo nao é
exercido, extrajudicialmente ou judicialmente (nos casos em
que a lei — como sucede em matéria de anulacédo, desquite,
etc. — exige que o direito de anular, o direito de desquitar-
se sO possa ser exercido em Juizo, ao contrario, por
exemplo, do direito de resgate, na retrovenda, que se
exerce extrajudicialmente), dentro do prazo para exercé-lo,
0 que prova a decadéncia do direito potestativo. Esta
explicagdo foi proclamada por Moreira Alves, em seu
livro A Parte Geral do Projeto de Cdodigo Civil Brasileiro
(Séo Paulo: Saraiva, 1986, p. 155).
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De modo muito claro, o Cddigo Civil do Peru (de 1984)
explicita: "La prescricion extingue la acciéon pero no el derecho mismo"
(art. 1.989). "La caducidade extingue el derecho y Ila acciéon

corespondiente” (art. 2.003).

Humberto Teodoro Juanior (op. cit., p. 350-351) adotando
pensamento de Agnelo Amorim Filho, afirma que a diferenciacdo entre a
prescricio e a decadéncia pode ser demonstrada por via do quadro
seguinte:

1. Estdo sujeitas a prescricdo todas as acdes condenatdrias e
somente elas.

2. Estédo sujeitas a decadéncia (indiretamente, isto é, em
virtude da decadéncia do direito a que correspondem) as
acbes constitutivas que tém prazo especial de exercicio
fixado em lei.

3. Sdo perpétuas (imprescritiveis): a) as acdes constitutivas
que ndo tém prazo especial de exercicio fixado em lei; b)
todas as acdes declaratorias.
Sendo o Direito Tributario um direito de superposicao, a ele se
aplica, atualmente, toda a estrutura definida pelo Novo Cdédigo Civil sobre
prescricdo e decadéncia, salvo naquilo que ele préprio tenha modificado,

como por exemplo, os prazos que define.

3. Elementos caracterizadores da decadéncia®?

Examinamos, neste topico, os elementos caracterizados da
decadéncia, tendo como centro das nossas atencdes os fenbmenos do

Direito Tributario.

22 Alguns autores, entre eles Fabio Fanucchi (Curso de Direito Tributario. 3. ed. Ed.
Resenha Tributaria — Co-edicdo) afirmam que a expressdao do art. 156. V, do CTN,...
extintiva do crédito tributario ndo é técnica. Defendem que nao se pode extinguir o que
nao existe, no caso, o crédito tributario inexiste por ndo ter sido constituido pelo
lancamento. A decadéncia é impeditiva da constituicdo do crédito e ndo do langcamento,
segundo essa corrente. Assim, o legislador deveria ter dito que a decadéncia seria causa
de exclusdo do crédito tributario.
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Cinco planos podem ser estabelecidos para a definicdo dos

elementos caracterizadores da decadéncia:

7z

- @ uma forma extintiva de direito material, isto é, de direito

subjetivo devidamente constituido;

- 0 inicio da contagem do seu prazo comeca a correr desde o
instante em que o direito nasce, produz efeitos e alcancando a todos sem
excecao, sem sujeitar-se o curso de tal prazo a fendmenos de suspensao

ou de interrupcao;

- a sua consumacao esta vinculada a uma situacao fatica: a
existéncia de um direito que, embora nascido e presente no mundo

juridico, nunca foi exercido, concretizado, materializado;

- 0 seu reconhecimento pelo Poder Judiciario, a declaracdo de
sua existéncia com eficacia e efetividade, independe da alegacao da parte
interessada, haja vista ser forma coercitiva de fazer desaparecer a relacao

juridica de direito material por decurso do tempo;%®

- a sua forgca extintiva impera nas relagdes exclusivamente
reguladas pelo direito material, sem qualquer expanséo para os limites do

direito processual.

No campo do Direito Tributario, como em qualquer outro ramo
do direito, a definicdo do prazo decadencial ha de ser feita com absoluta

seguranca.

No trato do assunto, Sacha Calmon Navarro Coelho fixou
quatro pontos de partida para a contagem dos cinco anos determinadores
da caracterizacdo do decaimento do direito de crédito da Fazenda Publica,

em decorréncia da sua inércia. Sao eles:

% O Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 210, determina que "deve o juiz, de oficio,
conhecer da decadéncia, quando estabelecida por lei".
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A) A regra geral — ligada a anualidade do exercicio fiscal — é
a do art. 173, 1:** o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o

lancamento poderia ter sido efetuado.

O fato gerador ocorre em margo de 1997. Comecga-se a contar
o prazo decadencial em 1° de janeiro de 1998. Cinco anos depois ocorrera

a decadéncia.

B) Todavia, o dies a quo acima referido pode ser antecipado
caso a Fazenda Publica se apresse ao dia primeiro do exercicio seguinte,
praticando, sem Ihes dar seguimento, atos necessarios ao lancamento. E

precisamente o que dispde o paragrafo Unico do artigo sob comentario.?®

A Fazenda, ja em junho de 1997, expede notificacdo
requerendo documentos ligados ao fato tributdvel. Da data do
recebimento da notificacdo comeca-se a contar o prazo de decadéncia do

crédito.

C) Nos impostos sujeitos a ‘lancamento por homologacao’,
contudo — desde que haja pagamento, ainda que insuficiente para pagar
todo crédito tributario — o dia inicial da decadéncia é o da ocorréncia do
fato gerador da co-respectiva obrigacdo, a teor do 84° do art. 150,
retrotranscrito. E que a Fazenda tem cinco anos para verificar se o
pagamento ¢€ suficiente para exaurir o objeto da obrigacao
tributaria, isto é, o crédito tributario. Mantendo-se inerte, o Cédigo
considera esta inércia como homologacdo tacita, perdendo a
Fazenda a oportunidade de operar lancamentos suplementares em

caso de insuficiéncia de pagamento (preclusdo). Dai que no termo

20 art. 173, 1, do CTN: "Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito
tributario extingue-se apds 5 (cinco) anos, contados: | - do primeiro dia do exercicio
% O paréagrafo unico do art. 173, do CTN: "0 direito a que se refere este artigo extingue-
se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha
sido iniciada a constituicdo do crédito tributario pela notificacdo ao sujeito passivo, de
qualquer medida preparatdria indispensavel ao langamento."
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do quinquénio ocorre a decadéncia do direito de crédito da

Fazenda Publica, extinguindo-se a obrigacéao.

Em ocorrendo, todavia, fraude ou simulacdo, devidamente
comprovadas pela Fazenda Publica, imputdveis ao sujeito passivo da
obrigacéo tributaria do imposto sujeito a ‘'lancamento por homologacao’, a
data do fato gerador deixa de ser o dia inicial da decadéncia. Prevalece o
dies a quo do art. 173, o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que
o lancamento poderia ter sido efetivado. A solucdo esta conforme o
sistema do CTN. O que se nao pode admitir € direito patrimonial
incaducavel. Afora esta solucdo para os casos de decadéncia, ocorrendo
dolo ou simulacdo na antecipacdo do pagamento, somente uma outra é
pensavel, qual seja a da adocédo da regia do Cdodigo Civil que cuida da
prescricdo das acbOes pessoais. A0 que nos consta, os tribunais nao
enveredaram por este caminho, exigente de analogia para ser trilhado e
de dificil adocdo, porque aqui a espécie é de decadéncia, e ndo de
prescricdo, a exigir crédito ja formalizado, certo, liquido e exigivel
(principio da adio nata). A solucdo do dia primeiro do exercicio seguinte
aquele em que o lancamento poderia ter ido efetuado aplica-se ainda aos
impostos sujeitos a homologacdo do pagamento na hipétese de nao ter
ocorrido pagamento antecipado... Se tal ndo houve, ndo ha o que

homologar...

D) Finalmente prescreve o Digesto Tributario que o dia inicial
para a contagem do quinquénio decadencial, nos casos de anulacdo do
lancamento inicial por vicio de forma, é aquele em que se tornar definitiva
(rectius: irrecorrivel) a decisdo anulatéria. Por suposto, esta decisdo so6
pode ser de natureza administrativa, ocorrente no bojo de um processo de
revisdo de lancamento (autocontrole do ato administrativo do lancamento
pela prépria Administracdo). E que, se a decisdo fosse judicial, ja ndo se
trataria mais de decadéncia. O crédito ja estaria formalizado. O direito de

crédito ja estaria incorporado ao patriménio juridico da Fazenda Publica. A
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tese é facil de provar se atentarmos para a imutabilidade do lancamento

efetivado com erro de direito pela Fazenda Publica. Diz o art. 146 do CTN:

Art. 146. A modificacdo introduzida, de oficio ou em
consequéncia de decisdo administrativa ou judicial, nos
critérios juridicos adotados pela autoridade administrativa no
exercicio do langamento somente pode ser efetivada, em
relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador
ocorrido posteriormente a sua introdugao.

Ora, se por erro de direito se ndo permite a Fazenda Publica
alterar lancamento efetivado, como admitir que possa fazé-lo, sem limite

de tempo, por erro meramente formal?

O erro nunca pode beneficiar o seu autor. E principio geral de
Direito, aplicavel ao Direito Tributario por expressa determinacdo do art.

108 do CTN, que cuida da interpretacdo da legislacdo tributaria.

Ademais disso, com visdo sistematica, nao se pode descurar

do art. 149 do mesmo CTN, paragrafo unico:

A revisdo do lancamento s6 pode ser iniciada enquanto nao
extinto o direito da Fazenda Publica.

Em sintese, embora anbmalo em relacdo a teoria geral da
decadéncia, que nao admite interrupcfes, pois que sua marcha é fatal e
peremptoria, o sistema do Cdodigo adotou uma hipotese de interrupcédo da
caducidade.?® Mas ha que entendé-la com temperamentos. Em rigor, ja
terd ocorrido um lancamento, e, pois, o direito de crédito da Fazenda ja
estaria formalizado. Ndo ha mais falar em decadéncia. Em real verdade,
estd a se falar é em anulacdo de lancamento - por isso que inaproveitavel
- e sua substituicdo por outro, hipdtese, por exemplo, de lancamento feito
por autoridade incompetente para fazé-lo (o SERPRO, v.g., e ndo o

funcionario fiscal da Receita Federal).

% Caédigo Civil de 2002 reafirmou a regra de que “"salvo disposicdo legal em contrario, ndo
se aplicam a decadéncia as normas que impedem, suspendem ou interrompem a
prescricao".
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Em rigor, ha aqui um tremendo equivoco, tanto que esta
revisdo anulatoria s6 pode ser feita dentro do prazo decadencial (art. 149
do CTN). Como entre a anulacdo e a efetivacdo do novo lancamento
poderia transcorrer tempo apertado, ja perto do fim do periodo
decadencial, ‘inventou-se’ este novo dies a quo para opera-lo, alargando-
se em prol da Fazenda o quinquénio decadencial, com esforco na teoria da
nulidade do ato juridico. Lancamento nulo é lancamento inexistente. Outro
ha de ser feito para assegurar o direito da Fazenda ao crédito tributario.

Mais um privilégio!11"?’

De forma resumida, a respeito do prazo decadencial tributario,
conforme as regras do nosso sistema, ha de se considerar as disposicoes

postas no quadro abaixo:

- 0 prazo decadencial s6 comeca a correr do dia em que se
iniciou a possibilidade de se constituir o crédito tributario pela notificacao
ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatdria e indispensavel de

lancamento, conjugada com a omisséo do Fisco;

- em caso de langcamento complementar, isto €, modificador
do original, o prazo s6 comeca a correr do dia em que havia a

possibilidade da sua efetivacao;

- 0 prazo decadencial comeca a correr do dia do exercicio
seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado, se

nenhuma providéncia foi tomada pelo Fisco;

- 0 prazo decadencial s6 comeca a correr do dia em que se
tornou definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal, o

lancamento anteriormente efetuado.

2" Fabio Fanuchhi (Curso de Direito Tributario. 3. ed. Ed. Resenha Tributaria p. 350-351)
afirma que havendo dolo, fraude ou simulacdo no procedimento do sujeito passivo, o
prazo para inicio da contagem do prazo decadencial é o da data do fato gerador, como
ocorre no lancamento por homologacdo. Registre-se que, anteriormente, em outros
escritos, 0 mesmo autor posicionou-se pelo entendimento de que a data do inicio do
prazo decadencial era a em que a fraude fiscal fosse afastada, isto €, reconhecida como
inexistente.
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4. Aspectos fundamentais e constitutivos da prescricao

A analise da prescricdo como entidade de Direito Tributario
permite que, de forma resumida, a seu respeito, elabore-se o seguinte

esquema:

- € causa extintiva da acdo (ha autores que afirmam ser,
também, causa extintiva do direito subjetivo do Fisco exigir o crédito

tributéario);

- 0 seu prazo, em regra, comec¢a a correr desde o momento
em que o direito é violado, ameacado ou desrespeitado, por nascer, nesse
instante, a acdo, isto €, no momento em que surge o fato gerador

determinador da obrigacao tributaria;

- supBe um direito nascido e efetivo, mas que pereceu por
falta de protecéo pela acdo adequada, haja vista o titular de tal direito nao
ter envidado esforgcos para protegé-lo e com capacidade de produzir

efeitos concretos;

- a sua decretacdo em juizo depende de arguicdo da parte

interessada, isto €, do titular do direito subjetivo;

- é causa extintiva de relacfes exclusivamente tratadas pelo

direito formal, sem nenhuma repercussao direta no direito material;

- a interrupcéo pode ocorrer, conforme as regras do art. 174,
do CTN (pela citacdo pessoal feita ao devedor: pelo protesto judicial; por
qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor; por qual quer ato
inequivoco, ainda que extrajudicial que importe em reconhecimento do
débito pelo devedor), sem possibilidade de serem somados os tempos

decorridos antes e depois de qualquer causa que a determinou;2®

%8 0 Coédigo Civil de 2002, em seu artigo 202, inovou ao determinar que a interrupgéo da
prescricdo, que somente poderd ocorrer uma vez, dar-se-a: | - por despacho do juiz,
mesmo incompetente, quer ordenar a citacdo, se o interessado a promover no prazo e na
forma da lei processual; Il - por protesto, nas condi¢des do inciso antecedente; Ill - por
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- em seu circulo h& possibilidade de ocorrer a suspensado do
prazo que a cerca, em face do que dispdem os arts. 155 e 172, paragrafo
unico do CTN, sendo que os prazos dos dois periodos (antes e depois) do
termo sdo somados para atingir o prazo marcado em lei como

prescricional;

- a prescricao € preceito de ordem publica, por ter finalidade
de evitar a perpetuidade dos direitos confinados quando ha desinteresse

por eles de seus titulares.

5. Elementos comuns entre a decadéncia e a prescricao

Da investigacdo doutrinaria e jurisprudencial sobre a
prescricio e a decadéncia, com base nos ensinamentos dos que se
dedicaram a analisa-las, especialmente, Fabio Fanucchi, em todos os seus
angulos, podemos elaborar, de forma sintética, a seguinte estrutura

demonstradora dos elementos comuns presentes entre ambas:

a) de modo geral, a natureza juridica delas ndo tem diferenca
— Vvisam a seguranca juridica, estabilizando o direito entre as partes,

afastando o conflito;

b) representam, em sua formacdo institucional, simples

expectativas de direito;

c) a excecao do direito adquirido, em face de lei nova, com a

finalidade de afastar a aplicacdo de seus efeitos, nao pode ser alegada;

d) se ocorrer situacdo em que o intérprete tenha que decidir
sobre a aplicacdo de lei nova em relacédo a elas, as solucdes apresentadas

sdo as seguintes:

protesto cambial; IV - pela apresentacdo do titulo de crédito em juizo de inventéario ou
em concurso de credores; V - por qualquer ato judicial que constitua em mora o
devedor; VI - por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe
reconhecimento do direito pelo devedor.
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d.1) havendo alteracdo dos prazos de decadéncia ou de
prescricdo por lei nova e em se tratando de um fato constituido antes da
vigéncia dessa lei nova, aplica-se a lei vigente ao tempo em que o fato

consumou-se;

d.2) tratando-se de suspensao ou interrupcdo, em caso de lei
nova modificando o quadro até entédo existente, ambas as leis devem ser
aplicadas, cada uma regulando a suspensdo ou a interrupcao

relativamente ao tempo decorrido sob sua vigéncia;

d.3) em caso da lei nova estabelecer um prazo mais curto de
extincdo, a regéncia serd da norma que beneficia o devedor, isto €, a que
estabelece prazo menor determinador da verificagdo da causa extintiva,

uma vez ja iniciada a contagem do prazo;

d.4) em situacdo contraria, isto é, quando a lei nova
estabelecer prazo maior ndo previsto anteriormente, esse comecara a

correr da vigéncia dessa lei nova, nédo prejudicando o devedor.?®

6. Elementos que diferenciam a decadéncia da prescricao

Fabio Fanucchi, na obra ja referida, identificou, no campo do
Direito Tributario, sensiveis diferencas entre a decadéncia e a prescricao.
Com base no estudo desenvolvido pelo referido doutrinador e com apoio
em outras manifestacfes doutrinarias, apresentamos tais diferencas em

forma esquematica.

A doutrina, em face do acima referido, identifica os seguintes

tracos diferenciais marcantes entre os dois institutos:
a) Quanto ao objeto que cada um visa a extinguir:

a.l) a decadéncia atinge direito;

* 0 Ccodigo Civil de 2002, em seu art. 2.028, estabelece que: "Serdo os da lei anterior os
prazos, quando reduzidos por este Codigo, e se, na data de sua entrada em vigor, ja
houver transcorrido mais da metade do tempo estabelecido na lei revogada".

28

¥ BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




Reflexdes Contemporaneas sobre a Prescricdo e Decadéncia em Matéria Tributaria :
Doutrina : Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

a.2) a prescricédo so6 atinge o direito de acao.
b) Quanto ao termo inicial do prazo:

b.1) na decadéncia marca-se pelo instante em que o direito

nasce;

b.2) na prescricdo s6 comega a correr quando o direito é
violado, ameacado ou desrespeitado — s6 dai € que o direito passa a

depender da protecéo judicial da parte pela interposicdo da acao judicial.

c) Quanto aos pressupostos que cercam o0s referidos

institutos:

c.1) na decadéncia exige-se, como pressuposto fundamental,
a anterior existéncia de um direito que deixou de se manter pela falta do

exercicio da carga possuida;

Cc.2) na prescricAo tem-se como pressuposto a existéncia
efetiva de um direito produtor da carga efetiva possuida, porém, nao

reivindicado por meio da acao judicial.
d) Quanto aos reflexos dos prazos:

d.1) na decadéncia os prazos atingem a todos os envolvidos
na relacdo juridica de direito material e nado sofrem solugdo de

continuidade de qualquer espécie;

d.2) na prescricdo, em determinadas situacdes, 0s prazos nao
correm contra algumas pessoas e estao sujeitas a causas determinantes

de suspensédo ou de interrupcao.
e) Quanto a forma de ser declarada e reconhecida em juizo:

e.l) a decadéncia had de ser reconhecida pelo juiz,
independentemente de ser alegada pela parte interessada, declaracao de
oficio;
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e.2) a prescricdo esta vinculada, para ser declarada
judicialmente, que a parte interessada a alegue em processo devidamente

formalizado.
f) Quanto ao tipo de relagdes que extinguem:

f.1) a decadéncia extingue a relacao de direito material ou

substancial, tirando-a do mundo juridico;

f.2) a prescricdo extingue, tdo somente, a relacdo de direito
processual, a relacdo formal, embora atinja, indiretamente, o direito

material.

g) Quanto aos efeitos produzidos pelo alcance da extingao

determinada:

g.1) a decadéncia extingue o direito, todos os seus efeitos; em
consequéncia, nao abre possibilidade de qualquer tipo de acédo ser
promovida para rediscutir a relacdo juridica de direito material que
caducou (se apos ter caducado o direito, a obrigacdo for satisfeita, o
sujeito ativo adquire o direito de reivindicar o retorno da situacao juridica

ao status quo ante);

g.2) a prescrigdo, por extinguir somente o direito de acgao,
embora tornando sem forca judicial o direito subjetivo material da parte,
nao o retira, de modo absoluto, do mundo juridico (se, ap0s prescrita a
acao, a prestacao for satisfeita, ndo ha direito de repeticdo, ao contrario

do que ocorre com a decadéncia).

7. A decadéncia e a prescricao na visao de alguns
doutrinadores de Direito Tributario - aspectos gerais

O tema prescricdo e decadéncia sempre foi desafiador para os
estudiosos da Ciéncia Juridica Tributaria. O contato renovado com o0s
pronunciamentos de alguns autores que cuidaram desses institutos

contribui para uma visdo mais ordenada e global sobre os variados
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aspectos que estao presentes em tais formas de extingdo do crédito

tributario.

7.1 Da obra Prescricdo e Decadéncia no Direito Tributéario, da
autoria de Edylcéia Tavares Nogueira de Paula, Ed. RT, 1984, colhi as

observacdes que passo a registrar, de forma resumida.

Segundo a autora, no estudo da decadéncia e da prescricao
em direito tributario, hd de se considerar como relevantes os aspectos

seguintes:

a) E forte a influéncia para a consolidacdo dos dois institutos
em face da evolucdo havida do Estado liberal individualista para o Estado
intervencionista da atualidade, Estado dotado de potencializados poderes
politicos e administrativos provocadores de atos de intervencdo que

sempre resultaram em restricOes aos direitos individuais.

b) Em face desse quadro de atuacao estatal, a prescricdo e a
decadéncia sado formas de protecdo criadas pela lei para proteger a

estabilizacdo do direito subjetivo, evitando a perpetuidade do litigio.

c) No Direito Romano encontra-se a origem da decadéncia e

da prescrigao.

d) O tema em questdo sempre foi desafiador para os
doutrinadores da Ciéncia Juridica, conforme reconhecia Geraldo Ataliba;
este, por sua vez, afirmou que Moreira Alves e Mario Carlos Velloso (hoje
ministros do Colendo Supremo Tribunal Federal) contribuiram, com
definicdbes juridicas a respeito, para afastar muitas controvérsias,
influenciando a construcdo de uma jurisprudéncia didatica e inequivoca

sobre o assunto.

e) As incoeréncias surgidas e ainda hoje existentes sobre a
conceituacdo da decadéncia e da prescricdo tém a sua origem na visao

fiscalista que determinadas correntes empregam sobre as referidas
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entidades, contribuindo para que elas percam a dignidade que possuem

no ambiente cientifico juridico.

f) HA de se louvar e se deitar aprofundamento nas valiosas
contribuicbes doutrinarias no campo da doutrina brasileira para o
aperfeicoamento das entidades questionadas que representam as obras
de José Souto Maior Borges, Paulo Barros de Carvalho e Alberto Xavier,
por a terem enfocado, primeiramente, sob o prisma da Teoria Geral do
Direito e, depois, estruturado os seus pilares com solidez nos limites do

Direito Tributario.

g) Geraldo Ataliba, em momento de sua grande obra,
entendeu que os preceitos do CTN sobre decadéncia e prescricdo tém

forca de simples lei ordinaria de carater nacional.

h) O direito aleméo, até o inicio da década de 1980, néo fazia
diferenca entre decadéncia e prescricdo. Empregava uma mesma

expressao para ambas "Verjahrun", que significa prescricao.

i) No direito francés os prazos de decadéncia e prescricdo se

confundem.

j) Na Italia, em face da evolucdo do Direito Civil, foi adotado
um critério de distincdo entre decadéncia e prescricdo, passando, cada
instituto, a ser disciplinado individualmente no livro consagrado a Tutela

dos Direitos no Codigo Civil.

k) O nosso Coédigo Civil ndo distingue os institutos. Arrola-os
nos arts. 177 e 178, de modo indiscriminado, fixando prazos tanto para
um como para o outro. (Obs. A autora referia-se ao Cédigo Civil de 1916.
O panorama do Coédigo Civil de 2002 é diferente. Prescricdo e decadéncia
sdo tratadas como entidades autbnomas, conforme prevéem os arts. 189

a 206 (sobre prescricao) e 207 a 211 (sobre decadéncia).
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7.2 José Souto Maior Borges, em sua classica obra
Lancamento Tributario (Forense, 1981) contribui, com os ensinamentos
expostos, para fortalecer os efeitos da decadéncia e da prescricao no
ambito do Direito Tributario, enriquecendo a doutrina com as solucdes
propostas. Destacamos, do que escreveu, alguns aspectos que assumem
importancia, o que faco também de forma resumida. No entendimento do

autor:

a) O art. 149 do CTN e o seu paragrafo Unico, ao estabelecer
conjuntamente hipdteses de cabimento do lancamento ex officio e de sua
revisdo e a disciplina imposta a faculdade de rever o lancamento,
necessitam de uma cuidadosa interpretacdo. Os dispositivos citados,

segundo afirma, ndo sdo um

primor de clareza. E ndo o é porque deixa em aberto o
problema, a ser resolvido pelo intérprete e Orgdo de
aplicacdo do CTN, consistente em determinar o prazo em
que, na sua formulacédo literal, se extingue o direito da
Fazenda Publica. E mais: em que consiste esse direito cuja
extincdo funciona como um O6bice a faculdade de rever o
lancamento?

Essa é a pergunta textual feita pelo eminente doutrinador.
b) Explicita que o

o direito de constituir o crédito tributario ndo se confunde
com a faculdade de lancar o tributo.

c) Defende que o CTN

atribui competéncia a autoridade administrativa para
constituir o crédito tributario pelo lancamento”, pelo que
"Nndo se segue necessariamente que o crédito tributario
somente possa ser constituido pelo langamento.

d) Entende, consequentemente, que

...s6 a aplicacao do Direito Tributario, mediante ato ndo mais
sujeito a recurso, de revisdo do lancamento, é que
constituirdA em definitivo o crédito tributario”, explicitando,
depois, que o direito de constituir o crédito tributario ndo se
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confunde com o direito de lancar o tributo, o que o levou a
afirmar: "o direito de constituir o crédito tributario ndo é
expressao equivalente ao direito de lancar o tributo.

e) A sintese da exposicdo do autor estd presente nas

afirmacgoes de que:

O direito de lancar o tributo pressupde, exceto nas hipdteses
de lancamento por homologacédo, a inexisténcia de crédito
tributario. O direito de rever o lancamento, ao contrério,
pressupfe sempre a existéncia de crédito tributario, embora
sujeito a revisdo, ou porque indevidamente constituido, ou
porque constituido a menos ou a mais do que o legalmente
devido.

f) Com base nas reflexdes acima, o autor conclui que:

Todavia, como a decadéncia afeta a faculdade de
constituicdo do préprio direito (CTN, art. 173) e, por isso
mesmo, sé impropriamente foi incluida entre as causas de
extincdo do crédito tributario (CTN, art. 156, V) e
reversamente a prescricdo alcanca a acdo para a cobranca
do crédito tributario (CTN, art. 174), poder-se-a, sob certo
aspecto a seguir analisado, caracterizar o prazo para a
Fazenda Publica exercitar o seu direito de rever o
lancamento, como um prazo para a constituicdo do crédito e
portanto como um prazo decadencial, guardando
uniformidade com a nomenclatura das normas gerais de
Direito Tributario.

g) A respeito do art. 173, IlI, do CTN, com precisdo o

doutrinador referido assinala:

O pressuposto para aplicacdo do quingiénio decadencial do
art. 173, 1l, é especifico. Aplica-se tdo somente ao
procedimento revisério de que decorra uma decisdo
anulatéria do lancamento por vicio formal. Somente ¢
cabivel, portanto, a aplicacdo do dispositivo em hipoteses
perfeitamente limitadas de anulacdo do lancamento. N&o
qualquer anulacdo, mas s6 anulacado por vicio formal. Se, por
ex., a anulacao é por vicio de competéncia; algo 'externo’ ao
lancamento e portanto irrelevante no tocante a sua forma,
nao sera cabivel a inovacdo do art. 173, Il, para fixacdo do
prazo decadencial.
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h) O autor, em seguida, adverte que a conclusdo supra
registrada de nada adiante, em face da obscuridade da mensagem contida

no art. 149, paragrafo unico, do CTN, pois, na verdade,

uma coisa é a decadéncia do direito de constituir o crédito
tributario pelo lancamento; outra, bem diversa, é o
estabelecimento de condi¢cdes para o exercicio da faculdade
de rever um lancamento ja efetuado" para, mais adiante,
definir, ap6s justificar as razbes do seu entendimento, de
que "Ex vi do art. 149, paragrafo Unico, a Fazenda somente
pode iniciar a revisdo do lancamento até o termo final do
prazo para a extingdo do direito de revé-lo.

i) De suma importancia revelar que o autor, apds analisar
doutrinariamente o conceito de lancamento, assentou que h& de se ficar

atento

para o fato de que a decadéncia do direito de lancar e a
prescricdo da acdo de cobranca do tributo somente podem
ter como marco referencial o ato de lancamento. Ndo o
procedimento que o antecede, nem a notificacdo do
lancamento. Esta ndo pode ser considerada na demarcacao
desses prazos, porque nao constitui um requisito de
existéncia do langcamento ou, como maior precisao, de
existéncia do ato de lancamento, mas simplesmente da sua
eficacia (CTN, art. 174).

j) O art. 150, 8 4°, do CTN, é considerado por José Souto

Maior Borges como sendo uma ficcao legal,

...porque, com o decurso do quinquénio, tem-se
juridicamente como sucedido algo que concretamente nao
ocorreu, ou seja, a homologacdo. Esse preceito contempla
hip6étese de equiparacdo de homologacdo téacita a
homologacédo expressa pelo fisco. Transcorrido o quinquénio
€ como se homologacdo expressa tivesse efetivamente
ocorrido.

Questdo tormentosa para o Direito Tributario, no tocante aos
fendmenos da decadéncia e da prescricdo, tem sido a da aplicacao dos
referidos institutos quando ha casos de dolo, fraude ou simulagdo. A
respeito do problema tem-se primorosa licao de José Souto Maior Borges,

in obra citada, cujos termos transcrevemos:
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O prazo quinquenal, ex vi do art. 150, 84°, tem 0 seu termo
inicial contado da ocorréncia do fato juridico tributario (“fato
gerador™). Dado que o art. 150, 84°, ndo dispde sobre o
prazo que, em substituicdo, deve ser computado, nos casos
de dolo, fraude ou simulacédo, surge o problema de fixar-se
outro prazo para a decadéncia, com base em diverso critério
legal, uUnica ilacdo, no estagio de interpretacdo a que se
chegou até o momento, que € possivel extrair dessas
consideracOes antecedentes.

Continua o autor a dissertar:

Diante desse impasse, defronta-se o intérprete e aplicador
com varias alternativas de interpretacao e aplicacdo do CTN:
a) considerar que, na imprevisdo especifica do prazo, o
lancamento poderd ser efetuado a qualquer tempo, nao
fluindo entdo nenhum prazo decadencial; b) aplicar
subsidiariamente prazo decadencial previsto no Direito
Privado; c) aplicar o prazo estabelecido no art. 173 do CTN,
contendo-se como termo inicial o primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o tributo poderia ter sido lancado ex
officio; d) aplicando ainda o art. 173, contar-se o termo
inicial a partir do exercicio seguinte aquele em que o fisco
tomasse conhecimento da ocorréncia das apontadas
circunstancias agravantes da ilicitude tributaria.

Pelo método da exclusao, chegar-se-4 a uma aplicacédo da lei
que se mostre mais compativel com o seu espirito".

A seguir, acrescenta José Souto Maior Borges, ob. cit.:

A aceitar-se a tese de que ndo decai o direito de lancar, nas
hipéteses de dolo, fraude ou simulagdo, estar-se-ia
desconsiderando valores fundamentais nas relagcdes entre
fisco e contribuinte - a seguranca, certeza e estabilidade,
valores afinal consagrados pelo préprio CTN, que
expressamente e até com impropriedade inclui a decadéncia
entre as hipdteses de extingdo do crédito tributario (art.
156, V). Descartada, assim sumariamente, essa alternativa
de interpretacdo, poder-se-a ainda pretender que, silente o
art. 150, 84°, aplicar-se-ia a matéria o prazo de 20 (vinte)
anos, estabelecido no art. 177 do Cédigo Civil.*® Imprevisto
0o prazo no Direito Tributario, aplicar-se-ia entéo
subsidiariamente o prazo estabelecido na lei civil.

Adverte, em sequéncia, ainda, José Souto Maior Borges:

% O autor refere-se ao Cédigo Civil de 1916. Pelo Cédigo Civil de 2002, este prazo é de
dez anos, conforme o art. 205: "A prescricdo ocorre em dez anos, quando a lei ndo lhe
haja fixado prazo menor".
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Essa posicdo contudo, segundo pretende autorizada
doutrina, esbarra diante da objecdo de que o CTN, enquanto
lei de normas gerais, regulou toda a matéria relativa a
decadéncia e portanto os prazos extintivos do direito de a
Fazenda Publica lancar o tributo.

Se assim o é, deve buscar-se uma solug¢do dentro do préprio
art. 150, § 4°, do CTN. Ha quem pretenda que, em tais
casos, dever-se-a computar o termo inicial do prazo em
analise, ndo se partindo do primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o tributo poderia ter sido lancado,
mas sim do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o fisco tomou conhecimento do dolo, fraude ou
simulacdo. Também essa alternativa ha de ser descartada,
COMo ja se preconizou, porque importaria em procrastinacao
indefinida do termo inicial do prazo de decadéncia. A
qualquer tempo e sem qualquer controle, poderia o fisco
alegar a superveniéncia desse conhecimento do vicio.
Consequentemente a nenhuma limitacdo temporal estaria
submetido o direito de lancar, mas sim a uma
indeterminacéo do prazo respectivo.

Afastadas as trés alternativas antecedentes, restaria a de
aplicar o art. 173 contando-se o termo inicial do prazo a
partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado.

Mas, ainda aqui, dever-se-4 considerar que o &ambito
material de validade da norma sobre decadéncia,
contemplada no art: 150, 8 4°, em analise, ndo constitui um
conteudo especifico, nessa qualidade um componente do art.
173 do CTN, in verbis: 'O direito de a Fazenda Publica
constituir o crédito tributario extingue-se apés 5 (cinco)
anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado’.

Nada que contenha uma indicacdo segura ao intérprete, para
a aplicacdo desse dispositivo a ressalva contemplada no art.
150, § 4°, in fine.

O referido doutrinador n&o aceita as propostas de

interpretacéo ofertadas pela doutrina.

Informa, consequentemente, que nenhuma das propostas de

interpretacdo ofertadas pela doutrina tradicional deve ser acolhida. Resta
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entdo pesquisar outro caminho que porventura se mostre mais

consentaneo com a disciplina da matéria pelo CTN.

Assevera que uma primeira ponderacdo deve ser feita. Ela
esta centrada na propria ressalva abrigada na parte terminal do art. 150,
§ 4°. E que, enquanto nas demais hipoteses, o prazo para a homologacio
estd determinado ndo s6 quanto ao seu término inicial — a data da
ocorréncia do fato juridico tributario — mas também quanto ao respectivo
termo final — a data de término do guinquénio, nas hipdéteses de dolo,

fraude ou simulacéo, esse prazo esta ao contrario indeterminado.

E a indeterminacéo desse prazo é tanto referida ao seu termo

inicial, quanto ao termo final para a decadéncia do direito de lancar.
Uma segunda observacao, insiste o autor destacado,

consiste na afirmacdo de que, se esse prazo nao esta
contemplado, como demonstrado na sistematica do CTN, ele
terd que ser previsto em outra sede, distinta das normas
gerais. Nao se deve esquecer que as normas do CTN, por
iSSO mesmo que ‘gerais’, ndo esgotam quase sempre todos
0s aspectos ligados ao modo de extincdo da relacdo juridica
tributaria. Em termos menos tradicionais de analise-juridica,
pode-se afirmar que o CTN ndo esgota todo o conteudo das
normas legais que, no particular, lhe sdo subordinadas.
Assim sendo, a disciplina da fixacdo desse prazo — o
pertinente as hipdteses de dolo, fraude ou simulacdo para a
decadéncia do direito de expressamente homologar sera
integralmente a de legislacdo integrativa do CTN.

Ha& contudo um minimo de determinacdo nessa parte, a
condicionar a lei tributaria material da Unido, Estados-
membros, Distrito Federal ou Municipio, conforme o caso. E
que esse prazo nado podera ser menor, sem agravo ao CTN,
do que o quinguénio previsto para as hipoteses 'normais’' de
homologacéo.

Se todavia a lei ordinaria ndo dispuser a respeito desse
prazo, ndo podera a doutrina, atribuindo-se o exercicio de
uma funcdo que incumbe s6 aos o6rgaos de producéo
normativa, isto &, vedado lhe esta preencher essa 'lacuna’. A
solucdo de uma pendéncia entre fisco e sujeito passivo, que
envolva a aplicacdo do art. 150, § 4°, in fine, somente
podera ser encontrada partindo-se do problema concreto
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pelo 6rgdo do Poder Judiciario, que €é o0 Unico
constitucionalmente competente para, criando uma norma
individual, determinar que, p. ex., 0 prazo do art 177 do
Cddigo Civil seja aplicado subsidiariamente, na auséncia de
uma regulagdo expressa no CTN. Vale tanto quanto dizer
que, em tal caso, o Judiciario aplicara extensivamente o art.
177 para a fixacdo dos termos de decadéncia do direito de
lancar.

7.3 Misabel Abreu Machado Derzi, ao atualizar a obra de
Aliomar Baleeiro, Direito Tributario Brasileiro, 11. edicdo, em anotacdes
aos comentarios feitos pelo saudoso mestre, revela essenciais aspectos
sobre a decadéncia a prescricao no Direito Tributario. Destacamos, entre

tantas outras afirmacgdes, as que passamos a registrar:

O prazo constante do art. 150 (cinco anos contados da data
da ocorréncia do fato gerador) somente se aplica a
homologacdo do pagamento, inexistindo dolo, fraude ou
simulacdo. As hipdteses elencadas no art. 149 pressupdem,
em regra, ou a inexisténcia de declaracdo ou de antecipacao
do pagamento ou o dolo, a fraude e a ma-fé do sujeito
passivo, fendbmenos que desencadeiam a revisao de oficio e
o prazo decadencial, contado na forma do art. 173,1 (p.
826).

Nao se aplica as hipdteses de procedimento para lancar de
oficio o item Il do art. 172, porque o paragrafo unico do art.
149 assim o0 assegura, uma vez que veda a revisdo seja
caducou o direito de fazé-lo. Ora, o item Il do art. 173, II,
ndo regula, portanto, o procedimento para lancar ou rever
de oficio, mas cuida de caso especifico de anulacao por vicio
exclusivamente formal (p. 826).

Por fim, estatui a autora que

O direito de constituir o crédito tributario pelo lancamento de
oficio ou por meio de revisdo de langcamento relativo aos
casos disciplinados no art. 149 decai exaurido o periodo
quinguenal, cuja forma de contagem se encontra regulado
no art. 173, |1 (p. 826).

Ao comentar o art. 173, do CTN, a autora define que o referido
dispositivo
fulmina com a decadéncia a inércia da Fazenda Publica, que

deixa de lancar o tributo. Mas as formas de contagem do
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prazo decadencial nele consignadas se aplicam apenas as
hipoteses de lancamento de oficio (art. 149) ou com base
em declaracao do sujeito passivo (art. 147).

O seu entendimento €, de modo conclusivo, assim justificado:

A inexisténcia de pagamento de tributo que deveria ter sido
lancado por homologacao, ou a pratica de dolo, fraude ou
simulacdo por parte do sujeito passivo, ensejam a pratica do
lancamento de oficio ou revisdo de oficio, previsto no art.
149. Inaplichdvel se torna entdo a forma de contagem
disciplinada no art. 150, 84°, prépria para homologacao
tacita do pagamento (se existisse). Ao lancamento de oficio
aplica-se a regra geral do prazo decadencial de cinco anos e
a forma de contagem fixada no art. 173 do mesmo Caodigo.
Dessa forma, compreende-se a ressalva constante do 84° do
art. 150, in fine: "salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulacdo (p. 913).

A autora informa que igual entendimento ao acima exposto é o
de Luciano Amaro (Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1997,
p. 383-384), Paulo Barros de Carvalho (Decadéncia e Prescricdo. Caderno
de Pesquisas Tributérias, v. 2, n. 1, 1976, p. 156) e a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores. O antigo Tribunal Federal de Recursos fez editar a

Sumula n. 219, com o seguinte teor:

Nado havendo antecipacdo do pagamento, o direito de
constituir o crédito previdenciario extingue-se decorridos 5
(cinco) anos do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que ocorreu o fato gerado.

Para os casos de comprovacao de dolo, fraude ou simulacgéo, a
autora defende que devem ser aplicadas as formas de contagem do prazo

decadencial previstas no art. 173 do CTN (p. 913).

A respeito da prescricdo, a autora afirma que o art. 174,
paragrafo unico, do CTN, estabelece as causas de interrupcdo da acao
para cobranca do crédito tributario e que sdo as mesmas previstas no art.

172, do Codigo Civil.

7.4 Sacha Calmon Navarro Coelho, em sua magnifica obra

Curso de Direito Tributario, Forense, enfrenta com detalhes os institutos
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da decadéncia e da prescricdo. Formulamos, apds investigar 0s seus
pronunciamentos, destacando pontos que consideramos essenciais, 0S

seguintes enunciados a respeito, todos apoiados no que 0 autor escreveu:

a) A decadéncia e a prescricdo em matéria tributaria sao
matérias sob reserva de lei complementar (normas gerais),
de observancia obrigatéria pelas ordens juridicas parciais
que convivem na Federacdo. Vale para todos os tributos (p.
673).

b) O prazo quinquenal decadencial para homologar sé tera
como dies a quo o fixado na data da ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo, quando houver pagamento de boa-fé,
certo ou errado. Havendo dolo, visando fraudar ou simular, o
dies a quo se desloca para o primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o lancamento ex officio poderia ter
sido efetuado (p. 673).

¢) Nao havendo nenhum pagamento, inexistindo, portanto, o
que homologar, o decurso do prazo de cinco anos nao
comeca a contar do fato gerador, porém, de acordo com o
art. 173, 1, do CTN, ou do seu paragrafo Unico, dependendo
da situagao (p. 672).

A respeito da prescricdo faz-se necessario transcrever o
pensamento integral do autor, por agitar temas que fogem da tradicional
interpretacdo sobre os privilégios processuais da Fazenda Publica.

Registramos, portanto, o que escreveu Sacha Calmon:

Diferentemente da decadéncia, a prescricdo pode ser
interrompida e suspensa, podendo inclusive dar-se a
chamada prescricdo intercorrente, ja iniciado o processo
judicial, por inércia do descaso da parte (perda do direito de
acao ja posta em juizo), ndo cabendo aqui adentrar o tema,
cuja sede é estritamente de direito processual, de grande
utilidade, v.g., no Direito Penal.

O CTN regula, em sede de Direito Tributario, apenas os
casos de interrupcdo da prescrigdo, valendo-se do Direito
Civil. A citagcdo pessoal do devedor é a forma classica de
interrupcdo da prescricdo. Ficou consolidado que a citacao
valida torna a coisa litigiosa, previne a jurisdi¢cdo, constitui o
devedor em mora, inaugura a instancia e interrompe a
prescricdo. Por ai o CTN pbe-se de acordo com a teoria do
processo (inciso I). Mas admitir protesto judicial por parte da
Fazenda Publica, €, no minimo, um exagero (inciso I1). O
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inciso 1V, todavia, enseja consideracdes adicionais. Quando
os contribuintes confessam a divida fiscal para requererem
moratérias, parcelamentos, estardo interrompendo a
prescricdo? Nem se olvide que a confissdo em Direito
Tributario é relativa. A obrigacdo é ex lege. Depende da lei,
e ndo da confissdo do sujeito passivo. Este o momento
adequado para inserir a figura do lancamento, em Direito
Tributario, como ponto de separacdo (divorcium aquarium)
entre os prazos de decadéncia e os prazos de prescricdo, da
seguinte forma:

Do fato gerador da obrigacdo até o ato juridico do
lancamento ou até o dia previsto para homologacdo do
pagamento, correm o0s prazos decadenciais. Depois do
lancamento e/ou durante todo o tempo de sua revisao (se
houver) ja ndo correm os prazos de decadéncia, nem podem
correr 0os prazos de prescricdo, que s6 ha prescricdo se
inexistirem obstaculos ab extra. Pelo principio da actio nata,
Ou seja, para que prescreva o direito de acdo, é necessario
que o autor possa exercé-lo livremente. A sua inércia e mais
o fugir do tempo redundam na prescricdo. O direito ndo
socorre 0os que dormem. Isto posto, definitivo o lancamento,
comecam a correr os prazos da prescricdo. O que se tem
que verificar & simples. As hipodteses legais de suspensdo do
crédito tributario impedem o curso dos prazos de prescricao,
favorecendo a Fazenda Publica.

Com efeito, durante todo o processo administrativo de
discusséo do crédito tributario (reclamacdes e recursos) néao
corre a prescricdo. Do mesmo modo, as liminares em
mandado seguranca e o depodsito integral do crédito
tributario suspendem a sua exigibilidade e, tanto, a
prescricdo, sem falar nos parcelamentos para pagamento do
crédito tributario estes ultimos com as nuangas que Vvimos
de ver quando tratamos do assunto.

Ademais, o depésito do crédito tributario favorece a
Fazenda, pois se converte em renda, sem necessidade de
execucdo, na hipotese de o sujeito passivo perder a agédo a
que se liga o dinheiro posto a disposicdo do juizo, para
garantir a instancia em prol do sujeito ativo da obrigacao
tributaria.

Por isso, afiguram-se-nos inconstitucionais, por afrontar a
isonomia. todas as leis extravagantes que criam e ampliam
0s principios e garantias materiais e processuais da Fazenda,
j& suficientemente protegida.

Finalmente, de fazer observagcdo de razoavel importancia. E
cedico afirmar que a prescricdo do direito de acdo somente a
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extingue, deixando intacto o direito material que Ihe conferia
substrato.

Comumente se diz: a obrigacdo de legal torna-se moral. Se
0 devedor paga, ndo pode demandar a restituicdo do que
pagou, embora prescrita a acdo. Esta era para obriga-lo a
pagar, declarando a sua vontade, se recalcitrante,
substituindo-a pela do juiz, a determinar o pagamento ou a
entrega da coisa. A decadéncia mata o direito material.
Nesse caso, pode-se repetir o indébito, diferentemente da
prescricdo, que s6 mata a acao, sem afetar o direito
material. Sdo lugares comuns e em Direito Privado até
admissiveis.

Ocorre que no Direito Tributario patrio, a teor do CTN, tanto
a decadéncia quanto a prescricdo extingue o crédito
tributario.

Quem paga divida fiscal em relacdo a qual ja estava a acéo
prescrita tem direito a restituicdo, sem mais nem menos".

O autor termina citando ementa do julgamento do Resp. n.

53.467-SP, do teor seguinte:

DECADENCIA E PRESCRICAO - NOTIFICACAO DO
CONTRIBUINTE - IMPUGNACAO - PEREMPCAO.

Tributario. Lancamento fiscal. 1. Decadéncia. A partir da
notificacdo do contribuinte (CTN, art. 145, 1), o crédito
tributario ja existe - e ndao se pode falar em decadéncia do
direito de constitui-lo, porque o direito foi exercido - mas
ainda esta sujeito a desconstituicdo na propria via
administrativa, se for impugnado. A impugnacdo torna
litigioso o crédito, tirando-lhe a exequibilidade (CTN, art.
151, IIl); quer dizer, o crédito tributario pendente de
discussdo nao pode ser cobrado, razdo pela qual também
nao se pode cogitar de prescricdo, cujo prazo so inicia na
data da sua constituicdo definitiva (CTN, art. 174). 2.
Perempcdo. O tempo que decorre entre a notificacdo do
lancamento fiscal e a decisdo final da impugnacdo ou do
recurso administrativo corre contra o contribuinte, que,
mantida a exigéncia fazendaria, responderd pelo débito
originario acrescido dos juros e da correcdo monetaria; a
demora na tramitacdo do processo administrativo fiscal ndo
implica a perempc¢ao do direito de constituir definitivamente
o crédito tributario, instituto nao previsto no Cdédigo
Tributario Nacional. Recurso especial ndo conhecido.
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(Ac. un. da 22 Turma do STJ - Resp. n° 53.467-SP - Rel.
Min. Ary Pargendler - j. 05.09.96 - Recte.: Iguatemy
Operacional Industria Comércio e Transportes Ltda.; Recda.:
Fazenda do Estado de Sao Paulo - DJU 30 set. 1996, p.
36.613 - ementa oficial. In Repertério 10B de Jurisprudéncia
n° 1/ 10398 - novembro/1996, p. 484.)

8. Enunciados jurisprudenciais do Superior Tribunal de
Justica sobre o tema decadéncia em matéria tributaria

As ementas abaixo selecionadas refletem o entendimento que
0 Superior Tribunal de Justica, apds quinze anos de existéncia, fincou
sobre o assunto. Elas refletem, pelos seus conteudos, a preocupacao
constante dos aplicadores do direito no aperfeicoamento das mencionadas
entidades, buscando um ponto de equilibrio entre os direitos do Fisco em
receber os tributos e contribuicdes devidas e os do contribuinte de verem
respeitados o0s principios reguladores do funcionamento do sistema
democratico posto na Carta Magna e refletido nos indmeros principios que

sao aplicados no ambito do Direito Tributario.

Sobre decadéncia tributaria, selecionamos o0s julgados

seguintes:

a) No trato do prazo decadencial para a agao resciséria em
matéria tributaria, assentou o STJ em 18.12.89, 12 Secao, que 0 prazo
comeca a correr da data do transito em julgado da decisao originaria.
Considerou, também, na mesma decisdo que a interposicao do recurso
extraordinario, embora s6 tenha efeito devolutivo, afasta a contagem
inicial do prazo, salvo se apresentado intempestivamente. A ementa do
julgado é explicativa:

Processual Civil - Acdo Rescis6ria - Prazo. Decadéncia.
Contribuicdo previdenciéaria. Profissionais autbnomos.

O prazo decadencial para a propositura da acao rescisoria
comecga a correr da data do transito em julgado da decisao
originaria. A interposicdo do recurso cabivel, inclusive o
extraordinario, afasta o dies a quo, da decadéncia, exceto se
manifestado serodiamente ou por parte ilegitima.
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Comprovada a inexisténcia de vinculo empregaticio da
empresa executada com seus representantes comerciais e
contador, indevida se torna a cobranca, pelo IAPAS, da
diferenca entre a contribuicdo do autbhomo e do
empregado.

Preliminares rejeitadas.
Acéo julgada procedente.

(AR n° 25 - RS. Reg. n° 890007636-1. Rel.: Min Garcia
Vieira. Primeira Secdo. Maioria. DJ 18 dez. 1989).

b) Confirma o STJ, no julgado a seguir registrado, que recurso
inadmitido por intempestividade nao afasta o transito em julgado,
contando-se a partir da sua consumag¢ao O prazo para a rescisoria.

Conferir o teor do acordao:

Processual Civil - Agcdo Rescisoria - Recurso inadmitido por
intempestividade. Inicio do prazo decadencial. Correntes.
Exegese.

Mesmo quando se perfilha a corrente segundo a qual o prazo
decadencial para o ajuizamento da rescisdria se conta do
transito em julgado da decisdo e ndo do acérddo que nao
conheceu, por intempestivo, do recurso, uma vez que a
interposicdo extemporanea desse nao elide o transito ja
consumado, circunstancias especiais do caso concreto
podem afastar o reconhecimento da decadéncia.

A melhor interpretacdo da lei € a que se preocupa com a
solucdo justa, ndo podendo o seu aplicador esquecer que o
rigorismo na exegese dos textos legais pode levar a
injusticas.

(REsp n° 299 - RJ. Reg. n° 890008697-9. Rel.: Min. Salvio
de Figueiredo. Quarta Turma. Undnime. DJ 02 out. 1989).
c) O STJ, no Resp n. 1.459, julgado no ano de 1990, pela 12.
Turma, afastou a contagem do prazo de decadéncia em caso de mandado
de seguranca preventivo. A ementa do julgado esclarece o citado

posicionamento:
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Tributéario - Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias -
Crédito na importacdo de matéria prima isenta. Decadéncia.
Inocorréncia.

Nao se conhece do R.E. que alega violacdo do principio do
duplo grau de jurisdicdo, sem pré-questionamento.

O direito de isencdo na entrada da matéria prima importada
€ incontroverso e indiscutivel. Discute-se o direito do
importador ao crédito do valor correspondente ao ICM se
tivesse sido pago. Na medida preventiva é improprio falar
em extingcdo do direito de requerer Mandado de Seguranca
pela ndo ocorréncia de termo inicial.

(REsp n® 1.459 - SP. Reg. n° 890012006-9. Rel.: Min.
Garcia Vieira. Primeira Turma. Unanime. DJ 26 mar. 1990).

O relator, na parte que interessa, afirma:

Sendo a medida, nitidamente preventiva, ndo se pode falar
em extincdo do direito de requerer mandado de seguranca
com referéncia ao periodo anterior a fevereiro de 83, como o
fez o acordao hostilizado. Se o prazo de decadéncia de 120
dias é contado da ciéncia, pelo interessado, do ato
impugnado e, se no caso em exame, este ato nem sequer
chegou a ser praticado, por se tratar de medida preventiva,
nao houve sequer o inicio do referido prazo. O direito da
impetrante de creditar-se pelo valor do ICM que seria
cobrado na entrada da matéria prima por ela importada,
para posterior desconto, na saida do produto industrializado,
nao chegou a ser negado pela autoridade coatora e o Fisco
ndo chegou a autua-la ou a exigir o estorno dos créditos.
Houve, assim, por parte do v. acérddo recorrido, violacado
aos artigos 1° e 18 da Lei 1.533/51, ao reconhecer uma
decadéncia inexistente.

d) H& assentamento uniforme, na atualidade, na
jurisprudéncia do STJ no sentido de que o prazo de decadéncia previsto no
art. 173, 1 do CTN néo é de cinco anos, a contar da data em que ocorreu o
fato gerador, devendo aplicar-se o entendimento de que a decadéncia
relativa ao direito de constituir crédito tributario somente ocorre depois de
cinco anos, contados do exercicio seguinte aquele em que se extinguiu o
direito potestativo de o Estado rever e homologar o lancamento (CTN, art.
150, 8§ 4°).
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E 0 que esta posto, entre outros acorddos, no REsp n° 63.529-
2, relatado pelo Min. Humberto Gomes de Barros. No voto apresentado, o

eminente relator assim exp6e a fundamentacéo acolhida pelo colegiado:
O V. Acdérdao resumiu a lide, assim:

‘Estabelece o art. 173, I, do CTN, que "o direito da Fazenda
Publica constituir o crédito tributario extingue-se apoés 5
(cinco) anos, contados: | - do primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
efetuado”. Segundo se verifica dos autos, a data do fato
gerador do ICM correspondente a saida econbmica da
mercadoria, refere-se ao més de janeiro de 1976. Logo, o 1°
dia do exercicio seguinte € 1° de janeiro de 1977, pelo que o
prazo decadencial de 5 anos se completou em 1° de janeiro
de 1982, antes, portanto, da lavratura do auto de infracao,
datado de 18 de fevereiro de 1982 (cf fs. 21, 23, 24), que se

7

lavrado tempestivamente, isto €, antes do referido
quinquidio, teria impedido a extincdo do direito do fisco
cobrar o tributo'.

Como se percebe, a lide remanescente envolve o confronto de

duas teses:

a) de um lado, o Aresto adota como termo inicial da
decadéncia, a data a partir da qual, seria possivel consumar-se o

lancamento:

b) de outra parte, o Estado afirma que o prazo decadencial
inicia-se quando se escoa o prazo deferido ao credor, para consumar o
lancamento. Vale dizer, desde quando ja ndo €é mais possivel o

lancamento.
O art. 173 do CTN expressa-se nestas palavras:

O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario
extingue-se apds cinco anos, contados: | - do primeiro dia do exercicio

seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado;

Examinado isoladamente, o texto legal deixa margem as duas

interpretacoes.
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Com efeito, a utilizacdo do verbo poder, em seu modo
condicional, autoriza o entendimento de que o prazo comeca a partir do
momento em que seria licito & Administracdo fazer o lancamento. Por
igual, o termo "poderia”, permite dizer que 0 prazo somente comeca,

depois que ja mais € licita a pratica do lancamento.

A dificuldade desaparece, quando se examina o art. 173, em

conjunto com o preceito contido no art. 150, 8§ 4° do CTN.
O art. 150 trata do lancamento por homologacéo.

Seu paragrafo 4° estabelece o prazo para a pratica deste ato.

Tal prazo é de cinco anos a contar da data da ocorréncia do fato gerador.

O paragrafo 4° adverte para a circunstancia de que, expirado
este prazo sem que a Fazenda Publica tenha se pronunciado, considera-se

definitivo o lancamento.

Vale dizer que o lancamento s6 pode ser considerado definitivo
em duas situacdes: a) depois de expressamente homologado: b) cinco

anos apos ocorrido o fato gerador, sem homologacao expressa.

Na hipétese de que agora cuidamos o lancamento poderia ter
sido efetuado durante cinco anos, a contar do vencimento de cada uma

das contribuicdes.

Se ndo houve homologacao expressa, a faculdade de rever o
lancamento correspondente a mais antiga das contribuicées (outubro/74)

estaria extinta em outubro de 1979.

Ja a decadéncia ocorreria cinco anos depois do "primeiro dia
do exercicio seguinte” a extincdo do direito potestativo de homologar (1°

de janeiro de 1980). Ou seja: em primeiro de janeiro de 1985.

Ora, a inscricdo da divida verificou-se em maio de 1983 (Cf. fl.

47).
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Nao houve decadéncia.
Dou provimento ao apelo do Estado do Parana.

O referido acérddao demonstra as razdes que levaram o
Superior Tribunal de Justica a adotar, para a caracterizacao da decadéncia

tributéaria, a tese conhecida pela denominacéo de cinco mais cinco.

Na espécie, como demonstrado, a decadéncia nao foi

reconhecida em favor do Fisco.
A mesma tese tem sido reconhecida em favor do contribuinte.
Os acordaos a seguir citados revelam tal proceder.

Tributario - Empréstimo compulsério - Combustiveis -
Repeticdo do indébito - Decadéncia - Prescricdo -
Inocorréncia — Decreto -Lei n° 2.288/86.

I - Conforme entendimento da egrégia Primeira Secao desta
Corte, o tributo arrecadado a titulo de empréstimo
compulsorio sobre o consumo de combustiveis esta sujeito a
lancamento por homologagcdo, ndo se podendo falar antes
desta em extincdo do crédito tributario. A falta de
homologacédo, o direito de pleitear a restituicdo s6 ocorre
apo6s decorridos cinco anos, contados da ocorréncia do fato
gerador, acrescidos de mais cinco anos, contados do termo
final do prazo deferido ao Fisco para apuracdo do tributo
devido.

Il - Recurso parcialmente conhecido, mas desprovido. (REsp
n° 72.909-0 - RS. Rel. Min. JOSE DE JESUS FILHO. Primeira
Turma. Maioria. DJ 20 nov. 1995).

Tributario - Empréstimo compulsorio sobre a aquisicdo de
veiculo - Decadéncia - Decreto-Lei n°® 2.288/86 -
Inconstitucionalidade.

Empréstimo compulsério - Veiculos - Decreto-Lei n°
2.288/86 -Decadéncia - Precedentes STJ.

O empréstimo compulsério instituido pelo Decreto-Lei n°©
2.288/86 € inconstitucional, conforme aresto do Pleno do
Pretério Excelso exarado no RE n°® 121.336-1-CE e acdérdaos
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proferidos na AMS n° 116.582-DF e pelas 22 Secao e Pleno
deste Tribunal.

A decadéncia do direito de pleitear a restituicdo s6 ocorrera
apo6s decorrido o prazo de cinco anos, contados a partir da
homologacao tacita.

Recurso ndo conhecido. (REsp n° 74.966-0 - PR. Rel. Min.
PECANHA MARTINS. Segunda Turma. Unanime. DJ 01 abr.
1996).

c) No Resp 246255/SP, a 12 Turma, confirmou o entendimento
de que "Nao ha que se reconhecer consumacédo de decadéncia tributaria
quando, antes da concretude do prazo quinquenal, o ente tributante
instaura procedimento administrativo para apurar o "quantum” do seu

crédito tributario".
A ementa do mencionado acérdao afirma:

TRIBUTARIO. ISSQN. DECADENCIA. INOCORRENCIA 1. Nao
h& que se reconhecer consumacado de decadéncia tributaria
quando, antes da concretude do prazo quingienal, o ente
tributante instaura procedimento administrativo para apurar
0 'quantum' do seu crédito tributario. 2. ISSQN relativo a
fatos geradores ocorridos durante o ano de 1982, com
procedimento administrativo iniciado para fixagdo do valor
devido em 28.07.83 e divida inscrita em outubro de 1990. 3.
Pedido do sujeito passivo tributario, em 28.07.83, de
prorrogacdo de prazo para apresentar documentos contabeis
exigidos pelo fisco. 4. Manifesta intencédo do sujeito ativo de
apurar o débito e exigi-lo. Auséncia de omissdo. Decadéncia

inocorrente.

d)
Tributario - Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servigcos (ICMS) - lIsencdo - Matéria-prima destinada a
fabricacdo de inseticida e sarnicida - Lancamento por

homologacdo - Langamento de oficio - Distingdo - Decreto-
Lei n° 406/68, art. 1°, 8 4°, na redacdo da Lei
Complementar n° 4/69. CTN, arts. 150, § 4°, e 173, 1.

Tributario. ICM. Isencao. Mercadorias importadas destinadas
a fabricacdo de inseticidas e sarnicidas. Crédito tributario.
Lancamento por homologacdo e lancamento de oficio:
diferenca. Decadéncia. Nao caracterizacdo. Decreto-Lei n°
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406/68, art. 1°, paragrafo 4°, com a redacdo da Lei
Complementar n° 4/69. CTN, arts. 150, §8 4° e 173, |I.
Aplicacéo.

I - A isencdo do ICM prevista em lei, relativamente a
matérias-primas destinadas a fabricacdo de inseticidas e
sarnicidas, restringe-se aos produtos finais. Precedentes.

Il - Se ndo houver antecipacdao de pagamento, nao ha falar-
se em lancamento por homologacdo, mas em lancamento de
oficio, hipétese em que o prazo de decadéncia corre a partir
do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ser realizado. No caso, a sua efetivacdo
poderia dar-se até 31.12.87, mas ocorreu em data anterior,
ndo abrangida pelo prazo extintivo.

Il - Recurso da executada ndao conhecido. Recurso do
exequente conhecido e provido.

(REsp n° 23.706-7 - RS. Rel. Min. ANTONIO DE PADUA
RIBEIRO. Segunda Turma. Unanime. DJ 14 out. 1996)".

9 Enunciados jurisprudenciais do Superior Tribunal de
Justica sobre o tema prescricdo em matéria tributaria

No curso da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
sobre prescricdo tributaria tem sido formada varias correntes. H4 uma
tendéncia contemporanea de estabilidade, conforme pretendemos

demonstrar nos enunciados que, a seguir, serdo citados:

a) No julgamento do Resp n. 4.034, DJ 17 dez. 1990, a 22
Turma do STJ entendeu que a interrupgcdo da prescricdo nao atinge a
pessoa dos quotistas da sociedade de responsabilidade limitada.
Examinou, na época, uma execucao fiscal que foi promovida contra uma
sociedade dissolvida regularmente. A conclusdo foi no sentido de afastar a
interrupcdo da prescricdo e reconhecer, em consequéncia, a
impossibilidade e a nulidade da penhora em bens dos sécios que nao

tinham, em época alguma, exercido a geréncia da empresa.

A ementa do mencionado acordao esta assim formada:
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Processual Civil - Execucao Fiscal - Sociedade por quotas de
responsabilidade limitada. Dissolucdo regular. Preliminar de
prescricdo do direito de acdo da Fazenda. Impossibilidade e
nulidade da penhora em bens dos sbécios, que jamais
exerceram a geréncia da empresa.

Consolidado o débito fiscal em 1978, os embargantes
somente foram citados em 1986, mais de 05 (cinco) anos
decorridos. A interrup¢cdo da prescricdo ndo atinge os soécios
ora recorrentes.

Por serem de ordem publica os institutos da prescricao e da
decadéncia, é viavel a apreciacdo do tema no ambito do
recurso especial. Precedentes nos REsps nos 4.033, 4.034,
4.487 e 4.448.

Inaplicavel, in casu, o verbete da Sumula n° 78 do extinto
TFR.

Recurso conhecido e provido.

(REsp n° 4.034 - SP. Reg. n°® 906706-5. Rel. Min. Américo
Luz. Segunda Turma. Maioria. DJ 17 dez. 1990).

b) O prazo prescricional tem por termo inicial a data da
declaracdo de inconstitucionalidade da lei em que se fundamentou o

gravame (EREsps nos 43.502 e 44.952).

c¢) No RECURSO ESPECIAL N° 2.111 - SP, o STJ enfrentou a
questdo da prescricdo para a cobranca do FGTS. A ementa do acérdéao

reflete a decisao:

EMENTA: TRIBUTARIO. F.G.T.S. - PRESCRICAO. ART. 174
DO CTN - PRECEDENTES DO STF.

As contribuicbes do FGTS, relativas a periodos anteriores a
Emenda Constitucional n® 08/1977, tém natureza tributaria
e estdo reguladas pelo Cdédigo Tributario Nacional, com a
redacdo do Decreto-lei n° 27, de 14 de novembro de 1966,
inclusive quanto ao prazo de prescri¢cdo quinquenal do art.
174 do CTN.

Recurso conhecido, mas improvido.
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O voto do relator, Ministro Pecanha Martins, desenvolveu os

fundamentos abaixo registrados:

Versando também o recurso matéria infraconstitucional
sobre o enfoque da natureza juridica do FGTS, divirjo do
douto parecer da Sub-procuradoria e conheco do recurso.

No mérito, a Turma, julgando o REsp 461, sendo Relator o
eminente Ministro Hélio Mosimann, decidiu ndo conhecer do
recurso interposto pelo IAPAS, louvando-se, alias, em outros
precedentes da Corte, inclusive no voto do eminente Ministro
Sebastido Reis na AC n° 121.153-MG perante o extinto TFR
que também transcrevo:

'Leio do voto do eminente Relator, Ministro Sebastido Reis,
louvando-se, alids, em outros precedentes da Corte, o
seguinte:

'Neste Tribunal, tenho-me filiado a corrente que sustenta a
natureza tributaria do depésito destinado ao FGTS
prestigiada por respeitavel doutrina (ATALIBA, Geraldo.
Estudos e Pareceres de Dir. Trib. 2/1 e RDA 114/ 503;
SOUSA, Gomes de. RDP 17/305 e RDA 112/27; GUIMARAES,
Yves. Curso de Dir. Trib., p. 591; NASCIMENTO, Teodoro do.
Precos, Taxas e Parafiscalidade, p. 451) reportando-me,
ainda, a voto que proferi nesta Eg. Turma na AC 56.540,
cuja copia farei juntar.

Friso, também, que o periodo das contribuicbes antecede a
EC 8/77 e a Lei 6.830/80, ndo havendo trazer a debate seus
preceitos.

Destarte, ao entendimento de que os recolhimentos para o
FGTS, constituindo-se de prestacdo pecuniaria compulsoria,
instituida em lei sem configurar sancdo indenizatdria ou
punitiva por ato ilicito, sdo tributos (CTN, arts. 3° e 217, 1V),
aplica-se ao caso a Sumula 108 deste Tribunal."(AC
121.153-MG, DJ 9 abr. 1987).

Assinalo que a partir da EC n° 8/77, a natureza juridica da
contribuicdo deixou de ser tributaria, por forca da alteracao
que se processou na redacdo do art. 21, 82°, I, e o
acréscimo do inciso X ao art. 43 da Emenda n°® 1/69, da
Constituicdo de 1967.

Exigidas, no caso, as contribui¢cbes relativas ao periodo de
janeiro de 1967 a marco de 1970 (Execucdo Fiscal n°
529/80), quando tinham natureza tributaria, tenho como
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consumada a prescricdo quinguenal prescrita no art. 174 do
CTN.

Conheco, pois, do recurso, mas lhe nego provimento.

d) No RECURSO ESPECIAL N° 11.779 - MS, a prescricdo do

FGTS foi, novamente, enfrentada. A ementa do acérdao afirma:

EMENTA: FGTS - FUNDO DE GARANTIA DO TEMPO DE
SERVICO. NATUREZA JURIDICA NAO-TRIBUTARIA.
INAPLICABILIDADE DA PRESCRICAO QUINQUENAL.

As contribuicdes pertinentes ao FGTS n&o tém, na origem
como na finalidade, feicdo de tributo, mas se definem como
de carater eminentemente social, o que ja foi proclamado
pela egrégia Suprema Corte do pais.

Nao se podendo defini-las como tributo, as ditas
contribuicbes ndo se aplicam, no dizente a prescri¢cdo, as
normas previstas no Cédigo Tributario Nacional (artigos 173
e 174).

Recurso vencido por maioria.
E salutar a transcri¢édo do inteiro teor do aresto referido:

RELATORIO

O SR. MINISTRO GARCIA VIEIRA: O Instituto de
Administracdo Financeira e Assisténcia Social - 1APAS
interpBe recurso extraordinario com arguicdo de relevancia
fundado na Constituicdo Federal anterior, artigo 119, inciso
111, alinea a, em face do v. acérddo de fls. 181/187,
proferido pelo extinto TFR.

Sustenta, em sintese, a Autarquia, que com o0 advento da
Emenda Constitucional n© 08/77, deixou, definitivamente, de
se considerar o carater tributario dado as contribuicdes
devidas ao FGTS.

Inadmitido o extraordinario subiram os autos por forca do
agravo de instrumento ao STF, e este, em despacho de fls.
79 (apenso) determinou a remessa dos autos ao TRF da 32
Regido para o exame da admissibilidade do recurso
convertido.
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As fls. 214/215 foi admitido o processamento do recurso
especial, dando-se vista ao recorrido, que nao se utilizou do
prazo (folhas 217 v°). Trata-se de Embargos a Execucéo
Fiscal proposta pelo Espdlio de Francisco Pieretti, na
execucao que lhe foi intentada pelo recorrente.

A decisdo monocratica (fls. 82/85) julgou procedentes os
Embargos, fundado na decadéncia do direito de constituicdo
do crédito tributario.

O v. acordao afrontado (fls. 181/187) deu provimento
parcial ao apelo para excluir da condenacdo o pagamento
das custas, havendo, entanto, afastada a decadéncia e
reconhecida a prescrigao.

E o relatério.
VOTO - VENCIDO

O SR. MINISTRO GARCIA VIEIRA (Relator): Sr. Residente.
Sempre entendi que as contribuicbes previdenciéarias,
inclusive o FGTS, tém natureza tributaria, porque se
enquadram na definicdo de tributo, do art. 3° do CTN. N&o
passam elas de uma prestacdo pecuniaria compulsoria,
criadas por lei, cobradas mediante atividade administrativa,
plenamente vinculada e tém como hipdétese de incidéncia um
fato licito e sé&o reguladas pelo art. 217, IV, do CTN. Na sua
cobranga aplica-se o disposto no art. 174 do CTN que
revogou o art. 144 da Lei nos 3.807/60. Era este o
entendimento predominante no TFR e j4 esta consagrado
neste E. Superior Tribunal de Justi¢ca, nos Recursos Especiais
n° 1.311-Pl, DJ de 06.08.90, 2.111-SR DJ de 01.07.91,
2.252-SP, DJ de 23.04.90 e 5.043-SC, DJ de 12.11.90. No
caso, os periodos das contribuicbes julgadas extintas pelo
julgador monocratico em sua bem lancada sentenca de fls.
30/37, séo anteriores a Emenda Constitucional n°® 08/77 e a
Lei 6.830/80, sendo irrelevante a discussdo, se prescreve
em cinco ou trinta anos a acdo para a cobranca das
contribuicdes previdenciarias, inclusive do FGTS. Sempre
sustentei que uma lei ordinaria (Lei 6.830/80), ndo tem
forca para alterar uma lei complementar (Lei 5.172/66) e se
a matéria de prescricdo das contribuicbes previdenciéarias,
inclusive para o FGTS é regulada pelo Cdédigo Tributario
Nacional, ela s6 poderia ser alterada por outra lei
complementar e ndo por uma lei ordinaria. Do contrario,
teriamos de admitir a possibilidade de uma lei ordinaria ser
alterada por um decreto, uma lei complementar ser alterada
por uma lei ordinaria ou mesmo a Constituicdo por uma lei
complementar e isso € inadmissivel. A vigente Constituicdo
Federal, em seu art. 146, Ill, b, dispde que cabe a Lei
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Complementar estabelecer normas gerais em matéria de
legislacdo tributéria, especialmente sobre prescricdo e
decadéncia. Com isto cai por terra, o argumento, as vezes
usado, de que matéria tributaria sobre prescricdo ndo é de
lei complementar.

Por isso, peco vénia para continuar entendendo que as
contribuicdes previdenciarias continuam com seu carater
tributario e, como tal, na sua cobranca, sujeitam-se ao prazo
prescricional de cinco anos, mesmo apds o advento da Lei
6.830/80.

Nego provimento ao recurso.
VOTO - VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO DEMOCRITO REINALDO: Pedi vista
Nno presente processo, que apresenta recurso especial contra
a declaracao judicial da prescricdo giinquenaria para a acao
de cobrancga das contribuigdes do FGTS - Fundo de Garantia
do Tempo de Servico.

O eminente relator, Ministro GARCIA VIEIRA, subscreveu a
tese de serem tais contribuicbes de indole tributaria,
aplicando-se-lhe em consequéncia o prazo do artigo 174 do
Cddigo Tributario Nacional (CTN).

Em que pesem os doutos argumentos do Ministro relator,
peco vénia para deles discordar.

No Recurso Extraordinario n° 100.249-2-SP, o Colendo
Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenaria de 02 de
dezembro de 1987, julgou por maioria de votos, vencido o
Ministro relator, que ditas contribuicbes ndo tém natureza
juridica de tributo. O insigne Ministro NERI DA SILVEIRA,
que proferiu o voto condutor do acérdao, assim o ementou:

Fundo de Garantia por Tempo de Servico. Sua natureza
juridica. Constituicdo, art. 165, XIIl. Lei n°® 5.107, de
13.9.1966. As contribuicbes para o FGTS nédo se
caracterizam como crédito tributario ou contribuicbes a
tributo equiparaveis. Sua sede esta no art. 165, Xlll, da
Constituicdo. Assegura-se ao trabalhador estabilidade, ao
fundo de garantia equivalente. Dessa garantia, de indole
social, promana, assim, a exigibilidade pelo trabalhador do
pagamento do FGTS, quando despedido, na forma prevista
em lei. Cuida-se de um direito do trabalhador. D&-lhe o
Estado garantia desse pagamento. A contribuicdo pelo
empregador, no caso, deflui do fato de ser ele o sujeito
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passivo da obrigacdo, de natureza trabalhista e social, que
encontra, na regra constitucional aludida, sua fonte. A
atuacao do Estado, ou de 6rgao da Administracao Publica,
em prol do recolhimento da contribuicdo do FGTS, nao
implica torna-lo titular do direito a contribuicdo mas, apenas,
decorre do cumprimento, pelo Poder Publico, de obrigacéo
de fiscalizar e tutelar a garantia assegurada ao empregado
optante pelo FGTS. N&o exige o Estado, quando aciona o
empregador, valores a serem recolhidos ao Erario, como
receita publica. Nao ha, ai, contribuicdo de natureza fiscal ou
parafiscal. Os depésitos da FGTS pressupdem vinculo
juridico, com disciplina no Direito do Trabalho. Nao se aplica
as contribuicdes do FGTS o disposto nos arts. 173 e 174, do
CTN. Recurso extraordinario conhecido, por ofensa ao art.
165, XIIl, da Constituicdo, e provido, para afastar a
prescricdo quinguenal da acéo.

Releva salientar que esse entendimento vale mesmo para o
interregno anterior a Emenda Constitucional n° 8, de 14 de
abril de 1977. J4 a Emenda n° 18, de 1° de dezembro de
1965, a Constituicdo de 1946, estabeleceu que o sistema
tributario nacional compunha-se de impostos, taxas e
contribuicdes de melhoria, no que foi seguida pela Carta de
1967, com a Emenda n° 1, de 1969, e pelo Cédigo Tributéario
Nacional, de 1966.

Por evidente exclusédo, a contribuicdo em causa s6 poderia
ser, com esforgo, considerada imposto. As taxas requerem o
exercicio do poder de policia ou a utilizacdo, efetiva ou
potencial, de servico publico especifico e indivisivel, prestado
ao contribuinte ou posto a sua disposicdo. Ja as
contribui¢cdes de melhoria pressupdem obra publica de que

decorra valorizacdo imobiliaria. Ndo se prestam, portanto, a
caracterizacdo do instrumento sub examen.

A inclusao, no CTN, do artigo 217, operada pelo Decreto-lei
n° 27, de 14 de novembro de 1966, ndo tem o condao de
convolar as contribuicOes ali citadas em entes tributéarios.
Nado se pode dizer que esse dispositivo determine o
tratamento delas como tributos nem que estejam reguladas
pelo artigo.

Apenas diz-se, no artigo 217 do CTN, que as disposicOes
daquele Cddigo ndo excluem a incidéncia e exigibilidade das
contribuicdes que menciona, dentre as quais a referente ao
FGTS (inciso 1V).

O proéprio Decreto-lei n° 27/66, em seus consideranda, trata
as contribuicdes em questdo como "contribuicdes para fins
sociais", justificando-se para que nao restasse duvida de que
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elas remanesciam em vigor, ou seja, que nao estavam
incluidas no sistema tributario entdo redesenhado pelo novel
Cddigo.

Ap6s a Emenda n° 1/69, o artigo 21, § 2°, consignou em
seu inciso | que a Unido poderia instituir contribuicbes no
interesse da Previdéncia Social, ndo lhes mandando aplicar
as disposicdes constitucionais tributarias, ao inverso do que
fez com os empréstimos compulsoérios, referidos logo a
seguir, no inciso 1.

Note-se que a orientacdo do Pretdrio Excelso, no sentido de
considerarem-se como de carater tributario as contribuicdes
previdenciarias no periodo entre o Decreto-lei n® 27/66 e a
Emenda n° 8/77 (Revista Trimestral de Jurisprudéncia, n.
87, p. 273-274), nao se aplica ao FGTS, que tem feicao
diversa.

E discorre o Ministro Néri da Silveira, naquele recurso:

Nao ha compreender, desse modo, as contribuicdes para o
FGTS como caracterizando crédito tributario ou contribuicdes
a tributo equiparaveis. Sua sede estd no art. 165, Xlll, da
Constituicdo. Assegura-se ao trabalhador estabilidade, ou
fundo de garantia equivalente. Dessa garantia promana,
assim, a exigibilidade pelo trabalhador do pagamento do
FGTS, quando despedido. Cuida-se de um direito do
trabalhador. Da-lhe o Estado garantia desse pagamento. A
contribuicdo pelo empregador, no caso, € obrigacdo que
deflui do fato de ser ele o sujeito passivo da obrigacédo, que
encontra, na regra constitucional aludida, sua fonte. E
garantia de indole social do trabalhador, assim inscrita no
art. 165, XlIl, da Lei Maior. Ao Estado cumpre fazé-la
respeitada e cumprida por quem obrigado a satisfazé-la; no
caso, o empregador. A atuacdo do Estado, ou de 6rgdo da
Administracdo Publica, em prol do recolhimento da
contribuicdo do FGTS, nao implica, qual se referiu, torna-lo
titular do direito a contribuicdo mas, apenas, decorre do
cumprimento, pelo Poder Publico, de obrigacdo de fiscalizar
e tutelar a garantia assegurada ao empregado optante pelo
FGTS. Nao exige o Estado, na espécie, para si, a
contribuicdo. Em realidade, nédo ha, ai, contribuicdo de indole
fiscal ou parafiscal.

Disse-0, com precisdo, o saudoso Ministro RODRIGUES
ALCKMIN (RTJ 68/243):

Alids, o proprio reconhecimento da legitimidade ativa do
empregado para reclamar depdsitos a serem feitos em seu
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nome (Lei 5.107/66, art. 21) exclui, a meu ver, a pretendida
adequacao da natureza tributaria a esses depoésitos.

E de ver, outrossim, que os depdsitos do FGTS pressupdem
vinculo juridico, com disciplina no Direito do Trabalho. A
empresa, nessa linha, cabe complementar o depdsito para
ser atingido o valor da indenizacdo devida ao empregado
(Lei 5.107/66, art. 16. 81°). Quanto ao tempo anterior a
opcado pelo FGTS, h& responsabilidade da empresa pela
indenizacdo. Como direito social do trabalhador, ut art. 165,
XIll, da Lei Maior, ndo é possivel atribuir ao quantum do
depésito do FGTS natureza tributaria. Os 6rgédos da
Previdéncia Social, enquanto representam o Estado, na
fiscalizacdo e garantia desse direito, com vistas a efetivagao
regular dos depdsitos e inclusive sua cobranca, nao se
transmudam em sujeito ativo do crédito dai proveniente. O
Estado intervém, para assegurar O cumprimento da
obrigacdo por parte da empresa em protecido ao direito ao
trabalhador. Nao se cuida, ai, de crédito tributario, nem
previdenciario, este a semelhanca das contribuicbes para
atender aos encargos previstos no art. 165, XVI, da
Constituicdo. No caso, se quisesse encurtar o prazo para
exigir o recolhimento das contribuicbes para o FGTS, o que,
em realidade, se estaria atingindo era o direito do
trabalhador, cujo depdsito de que titular, assim, resultaria
desfalcado.

Por fim, cito ainda trecho do sucinto voto-vogal do Ministro
Francisco Rezek nesses autos:

Invoco, aqui, 0 ensinamento doutrinario do Ministro Baleeiro.
Receita publica é todo ingresso que, adentrando o erario, o
tesouro publico, sem nenhuma condicdo ou correspondéncia
Nno passivo, vem acrescer seu vulto como elemento novo e
positivo. Penso ser essa, quase que literalmente, a licdo do
grande mestre. Dessarte, eu ndo saberia como vislumbrar
tributo naquilo que sequer é receita publica. O s6 fato de
tratar-se de algo que se deve recolher obrigatoriamente nao
basta para determinar a natureza tributaria do recolhimento.

Destarte, por todo o exposto, nao considero aplicavel as
contribuicdes para o FGTS o prazo prescricional de cinco
anos do artigo 174 do CTN, prevalecendo a prescricéo
trintenéaria (Lei n° 3.807, de 26 de agosto de 1960, artigo
144; Consolidacdo das Leis da Previdéncia Social - Decreto
n° 77.077, de 24 de janeiro de 1976 -, artigo 221; Lei de
Execucgdes Fiscais - Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980
-, artigo 2°, 89°).
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Por conseguinte, com a vénia do eminente relator, conheco
do recurso e dou-lhe provimento.

E como voto.
VOTO VOGAL

O EXMO. SR. MINISTRO PEDRO ACIOLI: Também
acompanho o Eminente Ministro Democrito Reinaldo, data
vénia do entendimento do Ministro Garcia Vieira, Relator.
Para tal farei juntar voto nesse sentido. (REsp n° 10.667-
SP).

E como voto.

Anexo:

RECURSO ESPECIAL N° 10.667 - SP
(Registro n© 91.85804)

VOTO - VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO PEDRO ACIOLI: Em 11 do més em
curso, foi trazido a baila, através de dois feitos - REsp
12.801-MG e REsp 10.667-SP, cujos relatores
respectivamente sdo os Exmos. Srs. Ministros Garcia Vieira e
Demécrito Reinaldo, a questdo atinente do FGTS e sua
conceituacao juridica: se tributo ou contribuicdo de carater
social.

Defende o Exmo. Sr. Ministro Garcia Vieira, com a
juridicidade que sempre orna seus pronunciamentos o
carater juridico de Tributo do FGTS, devendo, portanto,
submeter-se ao regime  Tributario, sofrendo de
consequéncia, os efeitos da prescricado quinguenal.

D'outra parte, o Exmo. Sr. Ministro Demdcrito Reinaldo faz
coro a jurisprudéncia eminente do eg. S.T.F., onde se firmou
o0 entendimento de que ditas arrecadacdes configuram
contribuicbes de carater eminentemente social, nao se
subornando ao quinqUénio prescricional e sim ao prazo
trintenario.

Dada a divergéncia, e em carater de preventividade, pedi
vista dos autos para melhor apreciar a quaestio.
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Na existéncia do egrégio Tribunal Federal de Recursos, em
razdo de discussdes congéneres, editaram-se as Sumulas
nos 107 e 108 que aplicavam o prazo prescricional de 05
anos as contribuicbes previdenciarias, nelas inseridas
aguelas destinadas ao FGTS.

Tal entendimento perdurou uniformemente por grande lapso
de tempo, até que em dado momento o Exmo. Sr. Ministro
Padua Ribeiro, levantando a hipotese juridica do cunho social
de tais contribuicbes (FGTS) resgatou a impossibilidade de
0s mesmos submeterem-se ao crivo do CTN, ja que nao se
destinavam ao Estado, com finalidade de bem coletivo, mas
eram individualizados a conta do respectivo titular,
destinados a garantir a reparacao de possivel infortdnio
profissional do beneficiario.

Neste mesmo diapasdo posicionou-se o Eg. Supremo
Tribunal Federal, como se observa dos precedentes
transcritos no REsp 12.801-MG, v.g. - fls. 88/89:

Fundo de Garantia por Tempo de Servico. Natureza da
contribui¢cdo social, prevista no numero X do artigo 43, da
Carta da Republica, para custeio do encargo previsto no n°
X111 do seu artigo 165.

Definida a natureza do FGTS, pelo Plenario da Suprema
Corte, no julgamento do RE 100.249, em sessdo de
02.12.87, pacificado fica o entendimento que nao se aplica
as contribuicdes a prescricdo quinguenal prevista no Cédigo
Tributario Nacional, mesmo para os créditos relativos ao
periodo anterior & Emenda Constitucional n° 8, de 1977.

Recurso conhecido e provido (RE 114.386-0-RJ - Rel. Min.
Carlos Madeira - DJ de 12 fev. 1988, p. 1933).

Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS). Natureza
Juridica. Prescricdo. Decadéncia.

Ao julgar, recentemente, o RE 100.249, o Plenario desta
Corte, por maioria de votos, entendeu que as contribuicdes
para o Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢co (FGTS) ndo
sao contribuicdes previdenciarias, mas, sim, contribuicbes
sociais, que, mesmo antes da Emenda Constitucional n°
8/77 ndo tinham natureza tributaria, razdo por que nao se
Ihes aplica o disposto nos artigos 173 e 174 do CTN.

Recurso extraordinario conhecido e provido. (RE 114.252-
9-SP -Rel. Min. Moreira Alves - DJ de 11 mar. 1988, p.
4.747).
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Contribuicdes devidas ao Fundo de Garantia do Tempo de
Servi¢o, ndo configuram espécies de tributo, sendo alheias,
a sua disciplina, as normas estabelecidas, pelo Cdédigo
Tributario Nacional, a respeito da prescricdo e da
decadéncia. Precedente do Tribunal Pleno (RE 100.249).

Recurso provido, para afastar a prescricdo (art. 174 do
CTN). (RREE 112.888-7-SP e 112.697-3-MG - Rel. Min.
Octavio Gallotti - DJ de 11 mar. 1988 - p. 4.746).

Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS).
Contribuicdo estritamente social, sem carater tributario.

Inaplicabilidade a espécie do art. 173 do CTN, que fixa em
cinco anos o prazo para constituicdo do crédito tributario.

R.E. conhecido e provido para se afastar a declaracdo de
decadéncia.

Precedente do Plenéario. (RE 110.012-5-AL - Rel. Ministro
Sydney Sanches - DJ de 11 mar. 1988 - p. 4.745).

FGTS - Recusada a natureza tributaria da contribuicdo, ndo
ocorre a prescricdo quinquenal do art. 174 do Cddigo
Tributario Nacional (julgamento do RE 100.249 - Pleno).

Recurso extraordinario conhecido e provido. (REE 114.372-
O-RN e 109.613-6-SP-Rel. Min. Oscar Corréa - DJ de 26
fev. 1988 e 12 fev. 1988 -p. 3.195 e 1.991.

E inconteste que a jurisprudéncia do eg. STF pode-se opor
inconformismo, mas desconhecé-la é albergar dissenso
juridico nas decisdes emanadas desta Casa.

Diante do exposto, entendendo que as contribuicdes para o
FGTS guardam o carater restrito de Contribuicdo Social, e,
por isso, ndo se submetem ao prazo prescricional da CTN,
voto no sentido de expurgar tal quinqUénio prescricional
sobre o FGTS.

E o voto.
EXTRATO DA MINUTA

REsp n° 11.779 - MS - (9100116700) - Rel.: O Sr. Ministro
Garcia Vieira. Rel. p/Acorddo: O Sr. Ministro Demdcrito
Reinaldo. Recte.: Instituto de Administracdo Financeira da
Previdéncia e Assisténcia Social - IAPAS. Recdo.: Francisco
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Pieretti - Espdlio. Advs.: Solange Maria C. de Souza
Campello e outros e Nelson Pereira e outros.

Deciséo: A Primeira Turma, por maioria, vencido o Exmo. Sr.
Ministro-Relator, deu provimento ao recurso (julgado em
02.10.91).

Participaram do julgamento os Srs. Ministros Demdcrito
Reinaldo, Gomes de Barros e Pedro Acioli. Presidiu o
julgamento o Sr. Ministro GARCIA VIEIRA".

10. Enunciados do STJ sobre decadéncia e tributaria - varios
aspectos

Registramos, a seguir, decisbes do STJ sobre decadéncia e

tributaria que enfrentaram aspectos variados:

a) Tributério - Fato gerador - Contribuicdes previdenciarias.

Contribuicdes previdenciarias derivadas de fatos geradores
anteriores a Emenda Constitucional n°® 08/77.

Hipotese em que revestem natureza tributaria, estando
sujeitas as normas do CTN relativas a prescricdo e
decadéncia.

Recurso nao conhecido.

(REsp n° 5.043 - SC. Reg. n° 90.00090741. Rel. Min. limar
Galvao. Segunda Turma. Unanime. DJ 12 nov. 1990).

b) Tributario - Fundo de Garantia do Tempo de Servico
(FGTS) - Natureza juridica - Contribuicdo social - Prescri¢ao
trintenaria.

Tributario. Processual Civil. FGTS. Prescricao.

1. O FGTS, cuja natureza juridica, fugidia dos tributos,
espelha a contribuicdo social, para a prescricdo e
decadéncia, sujeita-se ao prazo trintenario.

2. Precedentes jurisprudenciais.

3. Recurso provido.
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(REsp n° 113.914-0 - MG. Relator Ministro MILTON LUIZ
PEREIRA. Primeira Turma. Un&nime. DJ 27 out. 1997).

"RECURSO ESPECIAL N° 3.769- RJ
(Registro n° 90.0005978-0)
Relator: Exmo. Sr. Ministro Garcia Vieira

Recorrente: ECODIL - Empresa Comercial de Matérias
Primas Ltda. Recorrido: Estado do Rio de Janeiro

Advogados: Drs. Luiz Gonzaga Modesto de Paula e José
Alfredo Ferrari Sabino e outros.

EMENTA: Processual. Tributario. Intempestividade do
Recurso. Decadéncia do lancamento e prescricdo da acao.

O Recurso é tempestivo. No periodo de 11.11.87 a 03.12.87
os servidores da Justica do Estado do Rio de Janeiro
estavam em greve. Afasta-se a decadéncia e a prescricao,
consequentemente, a violacdo aos artigos 174 do Cdédigo
Tributario Nacional e 219 do Cdodigo de Processo Civil. Débito
de ICM referente ao periodo de 1973 a 1976 teve exigéncia
efetivada, pelo auto de infracdo, lavrado e, 1976, que
constituiu o crédito tributario, tornando-se definitivo em
1981.

Recurso improvido.
ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima
indicadas.

Decide a 1 Turma do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, conhecer do recurso e Ilhe negar provimento,
na forma do relatério e notas taquigraficas constantes dos
autos, que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado.

Custas, como de lei.

Brasilia, 7 de novembro de 1990 (data do julgamento).
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Ministro ARMANDO ROLLEMBERG, Presidente. Ministro
GARCIA VIEIRA, Relator.

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO GARCIA VIEIRA: Ecodil - Empresa
Comercial de Matérias Primas Ltda. - ME (fls. 142/147)
interpde Recurso Extraordinario com Arguicdo de Relevancia
apoiada na Constituicdo Federal anterior, art. 119, inciso Ill,
letra a e d. Aponta os artigos 174 do CTN e 219 do Cdad.
Proc. Civil de malferidos e divergéncia com os acérdaos
publicados na RT 466/148 e RT 479/134.

Estado do Rio de Janeiro na qualidade de recorrido
apresenta impugnacao ao recurso as fls. 150/152. Argui de
preliminar a intempestividade, posto ter os acérddos sido
publicados na 32 feira, dia 03 de novembro de 1987, sendo
0 ultimo dia do prazo recursal seria 42 Feira, dia 18, mas o
recurso so foi interposto no dia 20.

O Recurso Especial foi admitido pela alinea ¢ do item |11l do
art. 105 da Constituicdo Federal e determinada "vista as
partes para razbes".

O Estado do Rio de Janeiro compareceu as fls. 186/189.

A Subprocuradoria-Geral da Republica lancou parecer de fls.
197/ 198, pelo nédo conhecimento e se conhecido pelo
improvimento.

S

Cuida-se de Embargos a Execucdo onde se argui a
preliminar de prescricdo da acédo, na qual se exige tributos
dos exercicios de 1973 a janeiro de 1976.

A decisao do Juizo singular (fls. 103/106), afasta a arguicao
de prescricdo e julga improcedentes os embargos. O v.
acordao de fls. 136/138 mantém a sentenca de primeira
instancia.

E o relatério.
VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO GARCIA VIEIRA (Relator): Sr.
Presidente: O recurso é tempestivo. Os servidores da Justica
estavam em greve, no periodo de 11.11.87 a 03.12.87,
conforme esclareceu a Desembargadora 3° Vice-Presidente
do Egrégio Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (fl. 180).

65

BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




Reflexdes Contemporaneas sobre a Prescricdo e Decadéncia em Matéria Tributaria :
Doutrina : Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

Nao ocorreu decadéncia nem prescricdo. Os arts. 174 do
CTN e 219 do CPC néo foram violados.

O débito é de ICM, referente ao periodo de 1973 a 1976 e o
auto de infracdo foi lavrado em 1976. A Fazenda tem o
prazo de cinco anos, contados "do primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
efetuado"” (art. 173, I, do CTN), para constituir o crédito
tributario, que ¢é constituido pelo auto de infracdo ou
notificacdo de lancamento (art. 143 do CTN e Sumula n° 153
do TFR). Este primeiro prazo é de decadéncia.

No caso sub judice ndo houve a decadéncia porque o débito
€ de 73 a 76 e o auto de infracdo foi lavrado em 1976.

O prazo prescricional de cinco anos conta-se da constituicdo
definitiva do crédito tributario (art. 174 do CTN).

Embora a constituicdo do crédito se efetive pelo lancamento
e, a partir de entdo, tem inicio a exigéncia dele, o prazo
prescricional s6 comeca a fluir quando ocorrer a constituicdo
definitiva. O lancamento regularmente notificado ao sujeito
passivo, pode ser alterado por impugnacdo deste, por
recurso de oficio ou por iniciativa da proépria autoridade
administrativa (art. 149 do CTN). Esta revisdo pode ser
procedida enquanto ndo extinto o direito da Fazenda (art.
149, paragrafo unico).

A constituicdo s6 é definitiva quando dela ndo cabe recurso
ou quando ha o transcurso do prazo, sem a sua interposicao
(art. 42 do Decreto n° 70.236/72). E evidente que,
engquanto estiver correndo prazo e couber recurso, a decisdo
nédo sera definitiva e ndo tera ainda a Fazenda o direito de
ajuizar a acédo de cobranca. No caso, houve o processo
administrativo, ficando suspensa a exigibilidade do crédito
tributario (art. 151 - 111 do CTN) que s6 voltou a ser exigivel
com a sua constituicdo definitiva, nascendo a acdo para
cobranca do crédito tributario (art. 174 do CTN). Contando-
se 0 prazo prescricional da constituicdo definitiva. Em
nenhuma das hipdteses decorreram 0s cinco anos, porque
apos o langcamento (art. 142 do CTN), houve a suspensao de
sua exigibilidade (art. 151, IlIl do CTN), até que fossem
decididos o0s recursos administrativos (Sumula n° 163 do
TFR) e houvesse a constituicdo definitiva. Como a divida foi
regularmente inscrita no dia 01.10.81 e dado o despacho
determinando a citacdo em 25-12-32 e oferecidos o0s
embargos no dia 27.10.83, ndo se consumou a prescrigao.

No extinto TFR era tranquilo o entendimento de que:
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Constituido, no quinquénio, através de auto de infracdo ou
notificacdo de lancamento, o crédito tributario, ndo ha falar
em decadéncia, fluindo, a partir dai, em principio, o prazo
prescricional, que, todavia, fica em suspenso, até que sejam
decididos os recursos administrativos (Sumula 153).

Nossa Corte Maior, no RE n° 91019 - SP, Relator Eminente
Ministro Moreira Alves, RTJ 94/382, entendeu que:

Com a lavratura do auto de infracdo consuma-se o0
lancamento do crédito tributario (art. 242 do CTN). Por outro
lado, a decadéncia s6 é admissivel no periodo anterior a
essa lavratura; depois, entre a ocorréncia dela e até que flua
0 prazo para a interposicdo do recurso administrativo, ou
enquanto ndo for decidido o recurso dessa natureza de que
se tenha valido o contribuinte, ndo mais corre prazo para
decadéncia, e ainda néao se iniciou a fluéncia do prazo de
prescricdo; decorrido o prazo para a interposicdo do recurso
administrativo, sem que ela tenha ocorrido ou decidido o
recurso administrativo interposto pelo contribuinte, ha a
constituicdo definitiva do crédito tributario, a que alude o
art. 174, comecando a fluir, dai, o prazo de prescricdo da
pretensao do Fisco.

No mesmo sentido foram os acordéos nos REs. n°s. 92.473 -
MG (RTJ 97/863); 90.926, DJ de 30 maio 1980; 91.812, DJ
de 02 fev. 1980; 95.365 - MG, DJ de 03 dez. 1981 e no Al
n° 113.044 (Ag. Reg.) - RJ, RTJ 121/399. Consta da ementa
desta ultima decisdo o seguinte:

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no
sentido de que, no intervalo entre a lavratura do auto de
infracdo e a decisao definitiva do recurso administrativo que
tenha sido interposto pelo contribuinte, ndo corre prazo
decadencial ou prescricional.

O Colendo Supremo Tribunal Federal, no RE n° 95.365, DJ
de 04.12.81, distinguiu claramente, as trés fases
estabelecidas pelo CTN sobre decadéncia e prescricdo, em
acorddo com a seguinte ementa:

Tributario. Crédito Tributario. Extingdo. Decadéncia e
Prescricdo. O Cdédigo Tributario Nacional estabelece trés
fases inconfundiveis: a que vai até a notificacdo do
lancamento ao sujeito passivo, em que corre prazo de
decadéncia (art. 173, | e 1l); a que se estende da notificac&o
do lancamento até a solucdo de processo administrativo, em
que nao correm nem prazo de decadéncia, nem de
prescricdo, por estar suspensa a exigibilidade do crédito (art.
151, I1l); a que comecga na data da solucao final do processo
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administrativo, quando corre prazo de prescricdo da acao
judicial da Fazenda (art. 174).

Como se vé, nao houve violacdo a nenhum dos dispositivos
legais apontados (art. 174 do CTN e 219 do CPC).

Houve a divergéncia com a AC n° 213.007 (fl. 145).
Conheco do recurso pela divergéncia e nego-lhe provimento
porque o v. aresto hostilizado ndo merece nenhuma censura.

EXTRATO DA MINUTA

REsp. n° 3.769 - RJ - (Reg. n° 90.0005978-0) - Relator:
Exmo. Sr. Ministro Garcia Vieira. Recorrente: Ecodil -
Empresa Comercial de Matérias Primas Ltda. Recorrido:
Estado do Rio de Janeiro. Advogados: Drs. Luiz Gonzaga
Modesto de Paula e José Alfredo Ferrari Sabino e outros.

Decisdo: A Turma, por unanimidade, conheceu do recurso e
Ihe negou provimento (12 Turma - 07.11.90).

Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Ministros
Armando Rollemberg, Pedro Acioli e José de Jesus.

Ausente, justificadamente, o Exmo. Sr. Ministro Geraldo
Sobral.

Presidiu o julgamento o Exmo. Sr. Ministro ARMANDO
ROLLEMBERG.

11. A divergéncia de parte da doutrina com a jurisprudéncia
do STJ sobre a adocdo do entendimento a respeito do prazo da
decadéncia tributaria (cinco mais cinco)

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem
enriquecido o debate sobre os efeitos da decadéncia e da prescricdo em

matéria tributaria.

Ressalte-se, de modo todo especial, 0 posicionamento
assumido pela egrégia 12 Secdo, em repetidos julgados, de que em se
tratando de lancamento por homologacdo, a falta deste, o prazo
decadencial s6 comecard a fluir ap6s o decurso de cinco anos da
ocorréncia do fato gerador, somados mais cinco anos, contados antes da

homologacédo tacita do lancamento, bem como, que o prazo prescricional
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tem como termo inicial a data da declaracdo de inconstitucionalidade,

quando for o caso, da lei em que se fundamentou o gravame.

Os fundamentos das referidas decisdes estdo inseridos, entre
outros julgados, conforme ja referido, nos Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial n. 43.502-0-RS, em que foi relator o eminente Ministro

César Asfor Rocha, acérdao composto, também, pelos votos vencidos.

Alberto Xavier, na sua obra Do Lancamento - Teoria Geral do
Procedimento e do Processo Tributario, Ed. Forense, 1997, n&do aceita a
posicao supra referida. Os argumentos que apresenta, contrariando essa

posicdo jurisprudencial, sdo os que vao abaixo citados, na integra:

a) Prazo de decadéncia do direito ao Langcamento nos
tributos de lancamento por homologacao.

O Superior Tribunal de Justica adotou o entendimento
segundo o qual, nos impostos submetidos ao regime de
lancamento por homologacdo, "a decadéncia relativa ao
direito de constituir crédito tributario somente ocorre depois
de cinco anos, contados do exercicio aquele em que se
extinguiu o direito potestativo de o Estado rever e
homologar o lancamento”. Por outras palavras: "o prazo
decadencial de 5 (cinco) anos tem inicio a partir do primeiro
dia util do exercicio seguinte aquele em que a homologacéo
poderia efetivar-se, ou seja, o exercicio seguinte ao término
dos 5 (cinco) anos, contados a partir fato gerador" (131 Ac.
12 T STJ, R Esp. n° 58.918-5/RJ, relator Ministro HUMBERTO
GOMES DE BARROS, DJU 1 de 19.6.95, 18.646; Ac. 12 T
STJ, R Esp. 63.529-relator Ministro HUMBERTO GOMES DE
Barros, DJU 1 07 ago. 1995, 23.023; Ac 1# T STJ, R Esp.
69.308/SP, relator Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS,
DJU 1 de 4 mar. 1996, 5363/4). E no mesmo sentido se
pronunciou a Segunda Turma do Tribunal Regional Federal
da Terceira Regido (132 Ac. 12 TTRF 32 R N° 94.03.059807-
7/SP, DJU, 2 30 jan. 1996, 3328/9).

Em face destes textos, assim raciocinou o Tribunal' (Ac. 12 T

STJ, Resp 58.918-5/RJ, cit.)

Examinado isoladamente (o art. 173 do CJN) o texto legal
deixa duas interpretacoes.
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'‘Com efeito, a utilizacdo do verbo poder; em seu modo
condicional, autoriza o entendimento de que o prazo comeca

a partir do em que seria licito a Administracdo fazer o
lancamento.

Por igual, o termo "poderia" permite dizer que o prazo
somente comeca depois que ja ndo mais € licita a préatica do
lancamento. A dificuldade desaparece, quando se examina o
Art. 173, em conjunto com o preceito contido no art. 150,
84°, do CTN. trata do lancamento por homologacéo.

Seu paragrafo 4° estabelece o prazo para a pratica deste
ato. Tal prazo é de cinco anos, a contar da ocorréncia do
fato gerador. O paragrafo 4° adverte para a circunstancia de
que, expirado este prazo sem que a Fazenda Publica se
tenha pronunciado, considera-se definitivo o lancamento.

Vale dizer que o lancamento apenas se pode considerar
definitivo em duas situacoes:

a) depois de expressamente homologado;

b) cinco anos depois de ocorrido o fato gerador; sem
homologacéo expressa.

Na hip6tese de que agora cuidamos, o lancamento poderia
ter sido efetuado durante cinco anos, a contar do
vencimento de cada uma das contribui¢cdes. Se ndo houve
homologacédo expressa, a faculdade de rever o lancamento
correspondente  a mais antiga das contribuicdes
(outubro/74) estaria extinta em outubro de 1979.

Ja a decadéncia ocorreria cinco anos depois «do primeiro dia
do exercicio seguinte a extincdo do direito potestativo de
homologar (1° de janeiro de 1980). OU seja: em primeiro de
janeiro de 1985.

Ora, a inscricdo da divida verificou-se em maio de 1983 (Cf.
fl. 47).

Nao houve decadéncia.

Enferma este Acdérddo de diversos equivocos conceituais e
imprecisdes terminoldgicas. Em primeiro lugar refere as condicfes em que
"0 lancamento se pode tornar definitivo” quando o artigo 150, § 4° Cdodigo

Tributario Nacional, se refere a definitividade da "extingcdo do crédito” e
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nao a definitividade do lancamento. Em segundo lugar afirma que o
lancamento se considera definitivo "depois de expressamente
homologado"”, sem ressalvar que se trata de manifesto erro técnico da lei,
que refere a homologacédo ao "pagamento™ e ndo ao "lancamento”, que é
privativo da autoridade administrativa (artigo 142 do Cddigo Tributario
Nacional). Em terceiro lugar alude-se a "faculdade de rever o lancamento”
quando nédo esta em causa qualquer revisédo, pela razdo singela de que
nao foi praticado anteriormente nenhum ato administrativo de lancamento

suscetivel de revisao.

Destas diversas imprecisfes resultou, como conclusdo, a
aplicagcao concorrente dos artigos 150, 8 4° e 173, o que conduz a
adicionar o prazo do artigo 173 — cinco anos a contar do exercicio
seguinte aquele em que o langcamento "poderia ter sido praticado” — com
o0 prazo do artigo 150, 8 4° que define o prazo em que o langcamento
"poderia ter sido praticado” como de cinco anos contados da data da
ocorréncia do fato gerador. Desta adicdo resulta que o dies a quo do prazo
do araticu 173 €, nesta interpretacdo, o primeiro dia do exercicio seguinte

ao do dies ad quem do prazo do artigo 150, § 4°.

A solucdo é deploravel do ponto de vista dos direitos do
cidaddo porque mais que duplica o prazo decadencial de cinco anos,
arraigado na tradicdo juridica brasileira como o Ilimite toleravel da
inseguranca juridica. (134 - Vejam as reacfes contra esta jurisprudéncia
em Jodo Luiz Coelho Rocha, A decadéncia do direito de constituir o crédito
tributario — perigoso precedente jurisprudencial, RDDT 11 (1996), 80 ss;
Fatima Fernandes Rodrigues de Sousa, A decadéncia e lancamento por
homologacédo, RT (CDTFP) 5 (1996), 46 et seq.

Ela é também juridicamente insustentavel, pois as normas dos
artigos 150, 8 4° e 173 nao sao de aplicagdo cumulativa ou concorrente,
antes sao reciprocamente excludentes, tendo em vista a diversidade dos

pressupostos da respectiva aplicacdao: o artigo 150 8 4° aplica-se
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exclusivamente aos tributos 'cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o
dever de antecipar o pagamento sem prévio exame de autoridade
administrativa'; o artigo 173, ao revés, aplica-se aos tributos em que o
lancamento, em principio, antecede o pagamento. O artigo 150, 84°
pressupde um pagamento prévio — e dai que ele estabeleca um prazo
mais curto, tendo como dies a quo a data do pagamento, dado que este
fornece, por si s, ao Fisco uma informacao suficiente para que permita
exercer o controle. O artigo 173, ao contrario pressupde nao ter havido
pagamento prévio — e dai que alongue o prazo para o exercicio do poder
de controle, tendo como dies a quo nédo a data da ocorréncia do fato
gerador, mas o0 exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia
ser efetuado. (135 - Veja-se neste sentido o Ac. un. 4° C 1° TAC SP - AC
421.928-5, de 23.10.90. No mesmo sentido, cfr. Aurélio Pitanga Seixas
Filho (A Contagem dos Prazos para a Constituicdo do Crédito Tributario e
para a sua Cobranca. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Org.). Problemas de
Processo Judicial Tributario. Sdo Paulo, 1996, p. 73 et seq.; AMARO,
Luciano. Direito Tributario Brasileiro, cit., p. 382; VELLOSO, Carlos Mario.
Decadéncia e Prescricdo do Crédito Tributario - as Contribuicdes
Previdenciarias. RDT 9/10, 1979, p. 184-185.)

Precisamente porque o prazo mais longo do artigo 173 se
baseia na inexisténcia de uma informacao prévia, em que o pagamento
consiste, o paragrafo unico desse mesmo artigo reduz esse prazo tao logo
se verifique a possibilidade de controle, contando o dies a quo nao do
exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado,
mas 'da data em que tenha sido iniciada a constituicdo do crédito
tributario pela notificacdo ao sujeito passivo, de qualquer medida
preparatodria indispensavel ao lancamento'. (136 - Cfr. MORAES, Bernardo

Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario, cit., 572).

E é também por razdes ligadas a inexisténcia de informacdes
prévias que a lei deixa de submeter ao prazo mais curto do artigo 150, 8§
4° os casos de 'dolo, fraude ou simulacéo’, para implicitamente os sujeitar
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ao prazo mais longo do artigo 173. (137 - Cfr. DERZI, Misabel. In:
NASCIMENTO, C. Valdemar do (Org.). Comentéarios ao Cdédigo Tributario
Nacional. Rio de Janeiro 1997, p. 404-405; AMARO, Luciano. Direito
Tributario Brasileiro, cit., p. 383; CARVALHO, Paulo Barros de. Curso de
Direito Tributario. S&o Paulo, 1993, p. 287.

Também s6 razdes ligadas ao maior grau de informacdo que
existe nos casos de pagamento prévio do tributo € que explicam que o
artigo 150, § 4° do Coédigo Tributario Nacional preveja a possibilidade de o

prazo de homologacdo ser "fixado em lei" em termos diversos dos
previstos naquele artigo, enquanto o artigo 173 fixa imperativamente o
prazo de 5 (cinco) anos, sem admitir que prazo diferente seja fixado em

lei.

A lei a que se refere o artigo 150, 8 4° sO pode ter o alcance
de reduzir o prazo de 5 (cinco) anos, baseado no reconhecimento da
suficiéncia de menor periodo para o exercicio do poder de controle, mas
nunca o de excedé-lo, funcionando assim o0s cinco anos como limite
maximo do prazo decadencial. A proibicdo de dilatacdo do prazo, a livre
alvedrio do legislador ordinario, decorre logicamente da funcéo
garantistica que a lei complementar desempenha em matéria de
prescricdo e decadéncia, cuja limitacdo no tempo € corolario do principio
da seguranca juridica, que é um limite constitucional implicito ao poder de
tributar. (138 - Consideramos, por isso, ilegais, por violacdo de lei
complementar, o artigo 3° do Decreto-Lei n. 2049, de 01.08.83 e o artigo
3° do Decreto-Lei n. 2052, de 03.08.83 que, respectivamente, em matéria
de Finsocial e de PIS/Pasep, impdem a conservacdo de documentos pelo
prazo de 10 (dez) anos, a partir da data fixada pra o recolhimento,
sujeitando o contribuinte a arbitramento, em caso de ndo cumprimento
dessa obrigacdo. Cfs. sobre o tema — embora com posicdo divergente —
ROCHA, Valdir de Oliveira. Normas Gerais em Matéria de Legislacao
Tributaria: Prescricdo e Decadéncia. Repertério 10B de Jurisprudéncia
(nov. 1994), caderno 1, p. 449 et seq.).
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Tem toda a razdo Luciano Amaro quando pde as claras o vicio
I6gico das premissas da tese em causa ao salientar a evidéncia de que ‘o
exercicio em que o lancamento poderia ser efetuado € o ano em que se
instaura a possibilidade de o Fisco lancar e ndo o0 ano em que termina

essa possibilidade’. (139 - Cfr. Direito Tributéario, cit., p. 385).

A ilogicidade da tese jurisprudencial no sentido da aplicacédo
concorrente dos artigos 150, 8§ 4° e 173 resulta ainda evidente da
circunstadncia de o 8 4° do artigo 150 determinar que considera-se
definitivamente extinto o crédito no término do prazo de cinco anos
contados da ocorréncia do fato gerador. Qual seria pois o sentido de
acrescer a este prazo um novo prazo de decadéncia do direito de lancar
quando o lancamento j4 nao poderd ser efetuado em razdo de ja se
encontrar definitivamente extinto o crédito? Verificada a morte do crédito
no final do primeiro quinguUénio, s6 por milagre poderia ocorrer a sua

ressurreicdo no segundo.

Bem melhor interpreta a lei o Tribunal Federal de Recursos, na

sua Sumula 219, ao subordinar ao pressuposto de

‘ndo haver antecipacbes do pagamento’a aplicacdo do prazo
de cinco anos em funcdo do primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que ocorreu o fato gerador previsto no
artigo 173 do Codigo Tributario Nacional.

Ha muito, ainda, que ser investigado sobre os fenbmenos da
decadéncia e da prescricdo no campo do Direito Tributério. Tais entidades
atuam, ainda, na denominada repeticdo de indébito e na compensacéao. O
espaco dedicado ao presente trabalho nado permite a sua analise. A
continuidade da discussao torna-se imperiosa. Necessario, contudo, que, o
mais cedo possivel, doutrina e jurisprudéncia uniformizem o seu
entendimento sobre os varios aspectos da aplicagcdo da decadéncia e da
prescricdo, para que o jurisdicionado sinta maior seguran¢ca na entrega da
prestacdo jurisdicional. O debate doutrinario e jurisprudencial aperfeicoa

as entidades juridicas, contudo, acarretam demora na entrega da
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prestacdo jurisdicional. Esse quadro ndo € mais possivel continuar
imperando na solucédo dos litigios, pelo que a unido dos doutrinadores e
dos aplicadores do direito torna-se exigéncia das épocas atuais e dos

anseios do cidadao.

12. Conclusodes

Os pronunciamentos contemporaneos da lei, da doutrina e da
jurisprudéncia sobre os fendmenos da prescricdo e da decadéncia no
Direito  Tributario permitem que, conclusivamente, possam ser

apresentados, a respeito, 0s seguintes enunciados:

a) A Constituicao Federal, na alinea b, do inciso Ill, do artigo
146, da Constituicdo da Republica, defere a lei complementar a atribuicao
de estabelecer normas gerais, em matéria de legislagdo tributaria,
especialmente, sobre prescricdo e decadéncia tributarias, além de outras

matérias.

b) A prescricdo tributaria estda disciplinada no CTN
(considerado como lei complementar) nos artigos 156, V, e 174, no
Capitulo (Quarto) que tratadas modalidades de extincdo do crédito

tributario.

c) H& corrente doutrindria que entende ter a prescricao
tributaria as mesmas caracteristicas da caducidade penal (art. 107, 1V,
Cddigo Penal), divergindo, frontalmente, como ela é vista pelo Direito
Civil, quando ela, no plano dos direitos disponiveis, esta relacionada com

0 interesse das partes em argui-la.

d) A prescricdo, no ambito do Direito Tributéario, é considerada
como entidade de direito publico, em face de assim ter entendido o
legislador, amparado na autonomia do Direito Tributario, garantida pelo
Cdédigo Tributario Nacional (artigos 109, 110, 118 e 126).
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e) No Direito Tributario, diferentemente do que informa a
Teoria Geral do Direito, a prescricdo extingue a acdo e o proprio direito,
em face da regra do art. 156, V:.... a prescricdo extingue o crédito

tributéario.

f) Uma parte da doutrina reconhece a possibilidade da
prescricdo tributaria ser deferida de oficio.®* H&a, no mesmo sentido,
manifestacdo jurisprudencial de Tribunais de Segundo Grau. O Superior
Tribunal de Justica ndo admite, conforme o0s acordaos seguintes:
RECURSOS ESPECIAIS 615680; 621307; 621116; AGA 549583; AGA
537476, entre outros.

g) Ha corrente doutrinaria que defende a possibilidade de
curador especial (em caso de auséncia do devedor) requerer o
reconhecimento da prescricao tributaria, alegando essa matéria em campo

de excecdo de pré-executividade.3?

h) A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica esta firme

no sentido de que, ndo obstante o disposto no artigo 40, caput, e 83°, da

31 Conferir, a respeito, excelente artigo de Wilney Magno de Azevedo Silva, integrante da
magistratura federal. Segunda Regido da Justica Federal, sob o titulo "O Reconhecimento
Judicial da Prescricdo Tributaria na  Execugcdo  Fiscal" (Disponivel em:
<www.cjf.gov.br/revista/numero3/artigol4.htm=>. As conclusfes do autor sobre o tema
sao:

Conclusbes

1. A semelhanca da prescricdo penal, a prescricdo tributaria apresenta efeito de
caducidade, porque extingue o crédito tributario (direito material).

2. Assim, tal como ocorre no ambito penal, € possivel ao juizo reconhecer, de oficio, a
prescricao tributaria.

3. E licito ao juizo reconhecer, também de oficio, a prescricio em favor da Fazenda
Publica, dada a indisponibilidade do interesse publico.

4. O curador especial esta habilitado a suscitar o exame da prescricdo, na qualidade de
representante judicial do réu, nas hipoteses do artigo 9° do Cddigo de Processo Civil.

5. A deducdo em juizo da alegacdo de prescricdo prescinde da propositura de embargos
do devedor, motivo por que pode efetuar-se nos préprios autos da acdo de execucao.

6. A prescricao tributaria e de dividas passivas da Fazenda Publica constitui objecédo de
pré-executividade, pelo que nao sofre preclusao.

7. A prescricao tributaria € tema de direito material e constitucionalmente reservado a
disciplina de lei complementar, motivo da inconstitucionalidade das normas da Lei n.°
6.830/80 - de nivel legal ordinéario - que dispdéem acerca do mencionado assunto.

8.E juridicamente viavel o reconhecimento da prescricdo intercorrente, ante a inércia
processual do autor da execucéo.

%2 Ver o trato do tema no artigo acima citado.

76

¥ BDJur
http://bdjur.stj.gov.br




Reflexdes Contemporaneas sobre a Prescricdo e Decadéncia em Matéria Tributaria :
Doutrina : Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

Lei n° 6.830, de 1980), a falta de citacdo do devedor por mais de
cinco anos contados do despacho que a ordenou, imputavel a inércia
do credor, autoriza a extingdo da execucdo fiscal, a base da
prescricdao intercorrente, desde que seja requerida pela parte

interessada.

i) Prescricdo tributaria, em sintese, produz o efeito extintivo
do direito de crédito definitivamente constituido em decorréncia da
inatividade da Fazenda Publica pelo periodo fixado em lei. Esse fendmeno
ocorre por a Fazenda ndo exercitar o seu crédito, ndo procedendo a
inscricdo da divida nem a propositura da execucéo fiscal, no tempo em

que a lei Ihe concede.

j) Decadéncia tributaria, diferentemente da prescricdo, € a
extingcdo do direito de crédito nado-constituido ou em vias de constituicao.
Ha falta de iniciativa da fiscalizacdo ou cumpre, fora de prazo, os atos
formais necessarios para a constituicdo do crédito tributario. Ha inércia.
Na decadéncia, hd de se ter em consideracdo a peculiaridade do
procedimento no lancamento por homologacao (nh&o-impositivo), cuja
iniciativa é do contribuinte. Este assume, no lugar do credor, a
responsabilidade de constituir o "quantum" tributario devido,
materializando o seu débito perante a Fazenda Publica. Se ndo o faz no
prazo fixado em lei e ndo recebe fiscalizacdo para apurar a sua inércia,
opera-se a decadéncia, em regra, contada conforme a jurisprudéncia do

Superior Tribunal de Justica firmada sobre o assunto.

k) Segundo o Supremo Tribunal Federal, conforme o que
consta no RE n. 94.462-1, n&o corre qualquer prazo prescricional ou
decadencial entre a data da lavratura do auto de infracdo e a decisao final
administrativa. Obs. Merece discutir a denominada prescricdo
intercorrente na fase administrativa, isto é, a paralisacdo do procedimento

por mais de 5 (cinco) anos.
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) A Lei 6.830/80, nos artigos abaixo citados, dita que séao

causas suspensivas®® da prescricédo as seguintes:

a) a do 8§ 3° do art. 2°, suspendendo o prazo prescricional
por 180 dias, visto que, apés conquistar definitividade, o
crédito tributario ndo recolhido aos cofres publicos é inscrito
na divida ativa, sendo suspenso tal prazo;

b) a do art. 40: "O juiz suspendera o curso da execucao
enquanto néo for localizado o devedor ou encontrados bens
sobre os quais possa recair a penhora e, nesses casos, nao
correrd o prazo de prescricdo." Decorrido o prazo de um (01)
ano (8 2°), recomecara a contagem do prazo de prescricao
quinqienal e os autos serdo encaminhados ao arquivo
provisorio. E o que se chama de prescricdo intercorrente,
onde a Fazenda abandona a execucdo fiscal por prazo
superior a cinco anos.

m) As causas interruptivas da prescricdo estao previstas no
art. 174 do CTN.** De acordo com o art. 174, paragrafo Unico,
interrompe-se a prescricdo pela citacdo pessoal feita ao devedor; pelo
protesto judicial; por qualquer ato judicial que constitua em mora o

devedor; por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que

importe reconhecimento do débito pelo devedor.

n) A prescricdo admite a suspensao e interrupcdo em seus

prazos. N&o ocorre esse fendmeno com a decadéncia.®®

¥ As causas suspensivas sdo aquelas que paralisam o curso normal do prazo
prescricional. Cessados os seus efeitos, o prazo volta a correr, com o aproveitamento do
tempo anteriormente decorrido. Difere das causas interruptivas. Estas fazem com que,
ao término da causa, o prazo prescricional seja reiniciado, sem aproveitamento do tempo
decorrido anteriormente.
¥ Uma corrente doutrinaria admite que, por forca do art. 174 do CTN, ndo tem eficacia o
art. 8°., paragrafo 2°. da Lei de Execugbes Fiscais, por contraria o CTN (Lei
Complementar).
%> No sistema do Cédigo de Processo Civil e do Cédigo Tributario Nacional, a citacdo
valida interrompe o prazo prescricional. De acordo com a Lei n. 6.830/80, o que
determina a interrupcdo do prazo prescricional € o simples despacho de deferimento da
citacdo do devedor.
Ha divergéncias doutrinarias sobre o assunto. Alguns doutrinadores defendem que a
sistematica do Cdédigo de Processo Civil seria ainda aplicavel, uma vez, que a aplicacdo
supletiva dos paragrafos do art. 219 exige o cumprimento da citacdo para que a
prescricdo do crédito tributario venha a sofrer interrupcédo. Outros defendem que ndo ha
possibilidade de aplicacdo subsidiaria do art. 219 do Coédigo Processo Civil, porque a
sistematica da lei se dirige diretamente a modificar o ato interruptivo. A respeito do
- 78
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0) O processo de execucdo fiscal ndo € imprescritivel,
conforme depreende-se da mensagem do art. 40 da Lei n® 6.830/80. Esse
€ o0 posicionamento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica: "A interpretacdo dada, pelo acérdéo
recorrido, ao art. 40 da Lei n° 6.830/80, recusando a suspensao da
prescricdo por tempo indefinido, € a Uunica suscetivel de torna-lo
compativel com a norma do art. 174, paragrafo unico, do Cod. Tributario
Nacional, a cujas disposicdes gerais € reconhecida a hierarquia da lei
complementar” (STF, RE 106.217-SP, Rel. Min. Octavio Gallotti, Ac. de
08.08.1986, RTJ, 119:328).

O art. 40 da Lei 6.830/80 é silente quanto ao prazo maximo
da suspensdo do curso da execucdo. Todavia, cumpre

marco de interrupcdo da prescricio no ambito da Lei 6.830/80, a doutrina tem
divergéncia. Uma ala defende ser inconstitucional a regra da Lei 6.830/80, haja vista que
o Coédigo Tributario Nacional, em seu art. 174, paragrafo Unico, inciso |, prescreve que:
"A prescricdo se interrompe: | - pela citacdo pessoal feita ao devedor. "H4 manifestacédo
jurisprudencial nesse sentido: "Em execucao fiscal, a interrupcdo do prazo prescricional
somente se verificada com a citacdo pessoal do devedor conforme prevé o art. 174,
paragrafo Unico, I do CTN, e ndo com o chamamento efetivado por edital" (TJSP, Rel,
Des. Ferreira Conti, J. 16.12.91, Rl 675/113).

Qualquer regra diferente se choca com o art. 146, Ill, b, da Constituicdo Federal que
atribui competéncia a lei complementar para estabelecer normas gerais em matéria de
legislacdo tributaria, especialmente sobre obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e
decadéncia tributarios. Competéncia atribuida, conforme destinacdo da Constituicdo
Federal, ao Cdodigo Tributario Nacional.

Essa é a posicao jurisprudencial, tanto do Supremo Tribunal Federal, como o do Superior
Tribunal de Justica. Estes tribunais procuram harmonizar as regras da Lei 6.830/80 com
0 Cddigo Tributario Nacional, decidindo que, sendo o Coddigo lei de natureza
complementar, a Lei 6.830/80 ndo pode altera-la. Somente outra lei editada segundo o
processo de lei complementar poderia fazé-lo. E, desse modo, continuam valendo as
regras do Cddigo Tributario Nacional. Lembramos que, no campo doutrinario, Iso Chaitz
Scherkerkewitz (6), com apoio na licdo de Michel Temer, defende que néo se trata, na
espécie, de hierarquia entre a lei ordinaria e lei complementar, mas de "ambitos
materiais constitucionalmente fixados". E, sendo a prescricdo tributaria matéria de lei
Complementar, a Lei 6.830/80 "deve ser interpretada e aplicada em consonancia com a
Constituicéo, isto €, em obediéncia ao Estado de Direito, e, no tocante a prescricdo, com
0 Cbédigo Tributéario Nacional."

E singular registrar que uma parte da doutrina entende serem plenamente aplicaveis as
regras da Lei 6.830/80 em prejuizo da aplicacdo do Cédigo Tributario Nacional, afastando
qualquer vicio de inconstitucionalidade. Esse € o respeitavel pronunciamento de
Humberto Theodoro Juanior (7): "Ndo me parece acolhivel tal censura. Se é certo que a
prescricdo, em si mesma, € mais figura de direito material do que processual, a forma de
interrompé-la, na pendéncia do processo, € questdo que se comporta perfeitamente
entre as regras ou normas de direito processual civil, cujo tratamento legislativo incumbe
ao legislador federal ordinario. Nao se trata, portanto, de assunto privativo de lei
complementar sobre normas gerais de direito tributario.” DE igual modo entendem Costa
e Silva (9) e Milton Flaks.
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afastar interpretacdo que a identifique a imprescritibilidade.
Analogicamente, considerar-se-a o prazo de um ano (STJ, 22
T, REsp. 6.783-RS, Rel. Min. Vicente Cernicchiaro, Ac.de
17.12.1990, DJU, 4 mar. 1991, p. 1.981. No mesmo
sentido: STJ, 1.2 T, REsp. 1.942-PR, Rel. Min. José de Jesus
Filho, Ac. de 05.11.1990, DJU, 17 de dez. 1990, p. 15.342).

p) A prescri¢do intercorrente € reconhecida como valida tanto

pelo STF, como pelo STJ:

Suspensa a execucdo pela acdo de cognicdo, que é a
natureza juridica dos embargos do devedor, ndo ha que se
pretender que aquela - a execucdo suspensa - sofra os
efeitos da prescricdo intercorrente pela demora desta, em
que o autor é o executado-embargante e o réu exequente,
ou de pratica de ato judicial (STF, 22 T, RE 101.094-1,
Rel. Min Moreira Alves, Ac. de 10.08.1984, ADCOAS,

1985, n° 101.182, p. 111).

A jurisprudéncia da 22 Turma se firmou no sentido de que,
nao obstante o disposto no art. 40, caput, e paragrafo 3°, da
Lei 6.830, de 1980, a falta de citacdo do devedor por mais
de cinco anos contados do despacho que a ordenou,
imputavel a inércia do credor, autoriza a extincdo da
execucao fiscal, a base da prescricdo intercorrente. Ressalva
de ponto de vista pessoal do relator. Recurso Especial nao

conhecido (STJ, 22 T, REsp. 8.815-0-RJ, Rel. Min. Ari
Pargendler, Ac. De 18.09.1995, DJU, 16 out. 1995, p.
34632).

Transcorridos mais de cinco anos, apd6s o0 prazo de
suspensao estabelecido no art. 40 da Lei 6.830/80, sem
qualquer iniciativa do exequente para interromper a
prescricdo, had de se considerar prescrita a execucdo fiscal
(STJ, 22 T, REsp. 43.354-PR, Rel. Min. Pecanha Martins,
Ac. de 16.08.1995, DJU, 24 de jun. 1996, p. 22746).

q) O prazo decadencial, ressalvados os tributos submetidos ao
lancamento por homologacdo, tem inicio no primeiro dia do exercicio
financeiro seguinte aquele em que o tributo poderia ter sido lancado. Se o
sujeito passivo, antes do inicio desse prazo, € notificado de alguma
medida preparatéria indispensavel ao lancamento, o inicio do prazo
decadencial € antecipado para a data dessa notificacdo. A notificacdo feita

depois de iniciado o prazo decadencial ndo o interrompe nem o suspende.
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r) Os prazos prescricionais e decadenciais ndo estdo todos no
Cddigo Tributario Nacional. Este corpo legislativo abre espaco para a
legislacdo de cada tributo regular certos aspectos da prescricédo e da
decadéncia tributarias, a exemplo do que faz a Lei n. 8.212, de 1991, nos

arts. 45 e 46, em relacdo aos tributos financiadores da Seguridade Social.

s) Os prazos de decadéncia, ao contrario dos prazos de
prescricdo, em principio, nao se interrompem. Registre-se, contudo, que o
art. 173, inciso Il do Cddigo Tributario Nacional consagra caso de
interrupcdo do prazo decadencial. Esta precisao interruptiva, apesar das

divergéncias doutrinarias, estaria autorizada pelo art. 109 do préprio CTN.

t) O prazo prescricional, conforme o art. 174 do CTN, comeca
a fluir da data da constituicdo definitiva do crédito. H& controvérsia sobre
0 assunto na jurisprudéncia. O antigo Tribunal Federal de Recursos e o
Supremo Tribunal Federal compreendiam que a lavratura do auto de
infracdo (lancamento) é o momento da constituicao definitiva do crédito. A
doutrina ndo aceita essa conclusdo. Entendemos que o principio da actio
nata tem plena aplicagdo na espécie, pelo que o prazo prescricional,
mesmo em matéria tributaria, somente podera ser contado a partir do dia
em que a acdo de cobranca pode ser proposta, isto é, apdés concluido o

processo administrativo.

u) Em se tratando de declaracdo/confissdo de divida tributaria
nao ha que se falar em constituicdo definitiva do crédito. Inexiste ato de
lancamento do tributo. Surgem, portanto, duas possibilidades: a) se a
data de vencimento do pagamento do tributo é anterior a data de
vencimento da entrega da declaracdo/confissdo, o prazo da prescricao
comeca a correr no dia seguinte aquele previsto como data-limite para a
entrega da declaracado/confissdo: b) se a data de vencimento do
pagamento dos tributos é posterior a data de vencimento da entrega da
declaracao/confissdo, o prazo da prescricAio comeca a correr no dia

seguinte aquele previsto como data-limite para o pagamento.
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v) O art. 146 e os incisos I, Il e Ill, da CF, recebem
interpretacfes divergentes por parte da doutrina: uma corrente considera
a lei complementar superior as leis ordinarias criadas pelos entes
federativos, razdo pela qual estes deverdo obedecé-la; outra corrente
entende caber a lei complementar apenas o constante dos incisos | e Il
acima citados, sendo aplicavel o inciso Ill somente na realizacdo das
hipoteses dispostas nos primeiros dois incisos. Os defensores desta ultima
corrente buscam preservar o principio federativo previsto no art. 1°, da
Constituicdo, a autonomia municipal (art. 30, da CF/88) e a isonomia

entre os entes politicos.

X) Uma boa parte da doutrina considera que o art. 146 da CF
possui as seguintes func¢fes: dispor sobre conflitos de competéncia entre
as entidades tributantes; regular as limitacdes constitucionais ao poder de
tributar e estabelecer normas gerais em matéria tributaria. Esta ultima
funcdo tem por objetivo uniformizar a regulamentacdo dos principais
institutos tributarios para aplicacdo em todo o territério nacional e obrigar
todos os entes tributantes. Afirmam os adeptos dessa corrente: "A lei
complementar que veicula normas gerais tributarias possui um campo de
atuacado, atribuido pela Constituicdo, distinto das demais normas
ordinarias dos entes tributantes, devendo ser seguida pelos legisladores
tributarios por ter carater nacional, por forca do art. 146, Ill, da CF/88. A
lei nacional ndo se confunde com a lei federal, criada pela Unido em sua
condicdo de ente tributante autbnomo. A lei nacional € criada pela Unido
Federal, através do Congresso Nacional, todavia, neste momento aquela
estara vestida com as roupas de ente global e ndo como pessoa
tributante. E, nas palavras da Professora MARIA DO ROSARIO ESTEVES, 'a
nova pessoa (o Estado Federal), criada pela reunido das diversas pessoas
federadas, tem atribuicbes, competéncias e finalidades proéprias, distintas
dos entes que a compdem, sejam eles a Unido ou os Estados-membros'.
LUCIANO AMARO entende que 'as normas gerais padronizam o

regramento béasico da obrigacdo tributaria, vicissitudes, extinc¢ao,
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conferindo-se, dessa forma, uniformidade ao sistema tributario nacional'.
SACHA CALMON NAVARRO COELHO completa, lecionando: ‘as normas
gerais de direito tributario veiculadas pelas normas complementares séo
eficazes em todo o territério nacional, acompanhando o ambito de
validade espacial destas, e se enderecam aos legisladores das trés ordens
de governo da Federacdo, em verdade, seus destinatarios'. Por fim,
EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI ao tratar sobre a necessidade ou nao
de a prescricdo ser regulamentada por lei complementar recorda que a
justificativa da Emenda 938 ao projeto da constituicdo de 1946, proposta
por ALIOMAR BALEEIRO, procurou evidenciar 'na expressao 'normas
gerais'uma forma de vencer a resisténcia politica a idéia de atribuir a
Unido competéncia para legislar sobre direito tributario, amplamente e
sem a limitacdo contida no conceito de normas gerais, desde que esta
legislacao tivesse a feicdo de uma lei nacional de preceitos enderecados
ao legislador ordinario dos trés poderes tributantes: Unido, Estados e

Municipios'. Nesse sentido, as decisfes abaixo:

'TRIBUTARIO - IMPORTACAO - Decadéncia e prescricao.
Principio da reserva absoluta da Lei Complementar. (...) As
hipéteses de prescricdo e decadéncia, em matéria tributaria,
sdo da reserva absoluta de lei complementar (CF, art. 146,
inc. Ill, alinea b, e CTN, art. 141), ndo se admitindo
interferéncia, nessa area, pelo legislador ordinario. Apelacédo
desprovida. Sentenca confirmada, em sua conclusao’.
'TRIBUTARIO -PRESCRICAO - REGENCIA PELAS NORMAS DO

CTN - CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 146, Ill, B - CTN,
ART. 174, CAPUT E PARAGRAFO UNICO E ART. 155,
PARAGRAFO UNICO - | - A prescricdo tributaria, em
consonadncia com o disposto no art. 146, Ill, b da

Constituicao Federal, constitui matéria reservada a lei
complementar. (...)'. Todavia, para PAULO DE BARROS
CARVALHO, se entendido em sua literalidade o art. 146
sacode o sistema, pois atribui a lei complementar toda a
matéria tributaria. Em vista disso, buscando respeitar os
principios federativos e da autonomia municipal, o autor fixa
0 conteudo da expressdo normas gerais de direito tributario,
afirmando que dispdem sobre: a) conflitos de competéncia
entre as entidades tributantes; b) regulam as limitacdes
constitucionais ao poder de tributar. E exemplifica: o
legislador complementar, pode, pelo art. 146, Ill, a, definir
tributos e suas espécies? Sim, desde que disponha sobre
conflito de competéncia. E possivel, ainda, que mexa nha
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base de célculo e nos contribuintes de um dado imposto?
Sim, se assim fizer para dispor sobre conflitos de
competéncia, e assim por diante. Segundo a interpretacao
de PAULO DE BARROS CARVALHO, as normas gerais de
direito tributario, previstas no art. 146, poderdo tratar de
prescricdo somente quando houver conflito de competéncia
entre as entidades tributantes e para regular as limitac6es
constitucionais ao poder de tributar. Tirante estas hipoteses
a prescricdo devera ser regulada pela lei ordinaria dos entes
tributantes. No mesmo sentido, a licio de ROQUE ANTONIO
CARRAZZA: 'a lei complementar em exame sO podera
veicular normas gerais em matéria tributaria, as quais
dispordo sobre conflitos de competéncia, em matéria
tributaria, ou regulardo as limitacdes constitucionais ao
poder de tributar'. EURICO MARCOS DINIZ DE SANTI,
entretanto, argumenta que, com o0 sentido dado por
BALEEIRO, a fonte da qual derivou a 'expressdao normas
gerais em matéria de legislacdo tributaria, ndo arranha o
pacto federativo, como querem aqueles que levam em
consideracdo apenas os incisos | e Il do art. 146. Pelo
contrario, funciona como expediente demarcador desse
pacto, evitando eventuais conflitos interpretativos entre as
pessoas politicas, garante o postulado da isonomia entre
Uni&o, Estados, Distrito Federal e Municipios.'3®

y) Ha de se identificar que, no direito tributario, temos duas

espécies de decadéncia: a primeira conceituada como sendo "a extincdo

do poder que a Fazenda Publica tem de CONSTITUIR o crédito tributéario
pelo lancamento, tornando-o, assim, LIQUIDO, CERTO E EXIGIVEL"; a

segunda, como "a extingcdo do direito do sujeito passivo de pleitear a

restituicao de tributo indevidamente pago, ou pago a maior."

z) Havendo tributo sujeito a lancamento por homologacao, o

prazo decadencial somente nao sera contado a partir da ocorréncia do fato

gerador, quando houver dolo, fraude ou simulacdo, por parte do sujeito

passivo. Neste caso, conforme ensina Fabio Fanucchi, o termo inicial sera

o0 dia em gue o Fisco tiver ciéncia destes fatos.

% Doutrina pregada por Damares Ferreira (A Prescricdo como Forma de Extingdo do
Crédito Tributario Destinado A Seguridade Social. Revista de Estudos Tributarios, n. 23,

jan./ fev. 2002, p. 31). A autora é advogada e Prof. Da Universidade do Parana.
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