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RESUMO

O presente trabalho se propde a revisar a literatura e a jurisprudéncia vinculante do
Superior Tribunal de Justica a fim de identificar as nuangas e controvérsias que
circundam a prescricdo em ambito tributario. A partir dai o trabalho se propde a definir
um roteiro pratico de identificagdo da prescricao no ambito tributario. Para tanto,
utiliza-se da obra de Anténio Luis da Camara Leal como referéncia, fazendo as
adequacdes necessarias a aplicacdo da prescrigdo em ambito tributario.

Palavras-Chave: Prescricdo. Decadéncia. Direito tributario. Roteiro pratico.



ABSTRACT

Or this paper is proposed to review the literature and the binding jurisprudence of the
Superior Court of Justice in order to identify the issues and controversies that surround
the prescription in the tax field. Therefore, he sets out to define a practical technique
of identification of prescribing in tax field. For this goal, we use the paper of Anténio
Luis da Camara Leal as a reference, making the necessary adjustments to the
application in the tax field.

Keyword: Prescription. Decadence. Tax. Practical script.
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1. INTRODUGAO

A partir da influéncia da doutrina civilista, decidiu-se positivar no Cdédigo
Tributario Nacional os institutos da decadéncia e da prescrigao, sendo o primeiro o
prazo para o exercicio do langamento, e o segundo, o periodo no qual o sujeito ativo,
se nao satisfeita a obrigacao tributaria, deve ajuizar a agado de cobrangca (AMARO,
2006, p. 402).

Contudo, conforme aponta Luciano Amaro (2006) a importagao de institutos
sempre implica em riscos de trazer para o Direito Tributario as perplexidades e
inconsisténcias com que a doutrina civilista se defrontava e, mais do que isso, atrair,
para o seio dos tributos, os problemas da distingao entre institutos diversos (a
prescricao e a decadéncia), que efetiva ou supostamente, reportam-se a direitos de
natureza diferente, para serem aplicados sobre direitos (do credor fiscal) que nao
apresentam a dualidade (ou pluralidade) existente no direito privado (AMARO, 2006,
p. 402).

Isso porque, se no direito privado ha interesses individuais sobre os quais
prevalece a autonomia; no direito tributario a relagao juridica tributaria (entre devedor
e credor do tributo) é lastreada na lei, ex lege, e independe da vontade das partes
(AMARO, 2006, p. 402). Ademais, ainda que no direito tributario possa se verificar
uma pluralidade de agentes, especialmente, com o incremento de técnicas de
cobranga (a exemplo dos substitutos tributarios), na relagao juridico tributaria, como
bem pontua Luciano Amaro (2006), sempre havera um direito-dever de efetuar o
langamento e cobrar judicial o tributo, ambos lastreados na mesma relagao juridica
material, mesmo fato gerador da obrigagao tributaria.

Assim, qualquer analise que se pretenda fazer do instituto da prescricdo no
ambito do direito tributario ndo pode esquecer que esse ramo do direito publico tem
peculiaridades que ndo podem ser desconsideradas.

Nesse contexto, Paulo de Barros Carvalho (2013), pontua que a prescricao
no Direito Tributario, sob o aspecto analitico, pode se apresenta com um fenébmeno
triplice: norma, fato e consequente juridico.

Isso porque, a partir da acepgao de que o direito positivo (objeto da ciéncia do
direito) ndo se confunde com suas consequéncias juridicas, a prescrigdo, como

norma, pode ser estudada em diferentes perspectivas: validade, natureza, espécie,



valor contidos em sua estrutura formal (l6gico-sintatica) dentro do sistema juridico,
entendido como conjunto de normas organizadas (CARVALHO, 2013).

Contudo, o signo prescrigdo pode ser estudado também como fafo
prescricional (hipotético), isto €, como uma conduta legalmente descrita. Aqui o estudo
busca analisar o descrito hipoteticamente no antecedente da norma prescricional
geral e abstrata, ou seja, a hipétese prescricional (CARVALHO, 2013).

Por fim, a prescrigado pode ser estudada, em uma terceira acepgao possivel,
como relagédo juridica prescricional, qual seja, o consequente da norma juridica
prescricional (CARVALHO, 2013).

Assim, sem se olvidar dos estudos realizados no ambito da filosofia e da
semidtica para os quais os signos (palavras) poderiam corresponder a varios 0s
significados, também chamado de carater ndo univoco dos signos, SAUSSERE
(2006), o presente trabalho tem como foco investigar o signo prescrigao sob o terceiro
aspecto elencado -consequente da norma juridica — identificando, sob o viés pratico,
as nuangas da aplicacao do instituto.

Nesse sentido, a prescrigdo tributaria € um instituto juridico causador da
extincdo do crédito tributario em razdo do decurso do tempo. Portanto, o seu
fundamento esta tanto na busca pela seguranca juridica, quanto na ideia de punicao
segundo a qual o direito ndo socorre aos que dormem: ‘dormientibus non sucurrit jus’
(ICHIHARA, 2005).

Contudo, para além da aparente simplicidade sob a qual se assenta o
fundamento juridico da prescrigdo, a sua aplicacao pratica nem sempre € tarefa facil.

Isso porque, a complexa pratica tributaria na qual estdo envolvidos
advogados, contadores, contribuintes e fiscais, nem sempre possibilita a facil
identificacdo: 1) de quem, realmente, justificou a demora e/ou deixou de exercer seu
direito processual; 2) do marco inicial da contagem do prazo. A pratica se torna ainda
mais complexa quando passamos a analisar também os casos de suspensao e
interrupgao da prescrigao.

Ademais, os artigos 173 e 174 do Cddigo Tributario Nacional (CTN) que
regulam, respectivamente, a prescricdo e a decadéncia sao objeto de inumeras
interpretagcbes a causar ainda mais duvida aos profissionais envolvidos.

Somada a dificuldade hermenéutica e a complexidade da pratica tributaria,
encontramos a pratica judicial que, muitas vezes, destoa daquilo que contribuintes,

advogados, contadores tém adotado. Isso porque, as decisdes judicias, quando
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tomadas sem o devido cuidado aos precedentes e a seguranga juridica, representam
um verdadeiro fator a complexificar ainda mais o entendimento e a aplicagado da
prescrigao no ambito tributario.

De outro lado, nesse mesmo contexto, ndo se pode olvidar do papel exercido
pelo judiciario como consolidador de entendimentos e apaziguador de conflitos,
especialmente, quando define, por meio leading cases e sumulas, precedentes
vinculantes a serem utilizados como parametros por contribuintes e profissionais.

O judiciario, assim, pode assumir tanto um papel apaziguador a consolidar
entendimentos e teses; quanto um fator de complexificacdo das disputas.

Tendo em vista esse panorama, o presente trabalho busca identificar os
pontos de consenso e, portanto, ja consolidados sobre a aplicagéo do instituto da
prescri¢ado no Direito Tributario, bem como elencar alguns pontos controvertidos a fim
de definir um roteiro pratico de identificagdo da prescricao no ambito tributario.

Para tanto, a pesquisa foi dividia em 5 (cinco) partes. A primeira na qual
elencamos os objetivos gerais e especificos de trabalho. A segunda parte na qual
explanamos sobre a metodologia e procedimentos realizados. E a terceira parte na
qual discutimos os resultados da revisédo bibliografica e levantamento jurisprudencial
empreendidos a fim de determinar as bases civilistas (origem e conceito) nas quais
se assentam a prescricao e a decadéncia, bem como as diferencgas do instituto e sua
aplicagéo no direito tributario brasileiro. A quarta parte na qual, a partir da teoria de
Anténio Luis da Camara Leal (1959), criamos um roteiro pratico de identificacdo da
prescri¢ao tributaria. E, por fim, quinta parte na qual tragcamos algumas consideragoes

a respeito da prescricao intercorrente.



2. OBJETIVOS
2.1 OBJETIVOS GERAIS

O presente trabalho tem como objetivo geral tracar os contornos, a partir da
analise da doutrina e da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, do instituto da
prescricao no ambito tributario. Além disso, busca-se, a partir da teoria de Leal (1959),
estabelecer um roteiro pratico para determinagcdo do transcurso ou nao do prazo
prescricional no ambito tributario.

Para isso, se buscou definir os pontos ja consolidados na doutrina e na

jurisprudéncia, além de apontar alguns dos pontos de incongruéncia e divergéncia.

2.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

Considerando o objetivo geral de definir um roteiro pratico para identificacao
do transcurso do prazo prescricional, definimos os seguintes objetivos especificos,
quais sejam: 1) analisar a doutrina, com foco em Antdnio Luis da Camara Leal (1959),
a fim de definir os conceitos e origem dos institutos da decadéncia e da prescrigao; 2)
estabelecer as diferencas entre a prescricdo e a decadéncia; 3) definir as nuangas
que caracterizam a prescrigdo e a decadéncia no direito tributario; 4) estabelecer, a
partir de Camara Leal (1959) um roteiro pratica de identificagdo da existéncia de
prescri¢ao tributaria.

Apds cumpridos esses objetivos especificos, buscar-se-a ainda tragar alguns
pontos ja consolidados por meio de jurisprudéncia vinculante do STJ a respeito da

aplicagao da extingao do crédito tributario em razao da prescrigao.



3. METODOLOGIA DE PESQUISA

Toda investigacao envolve, de forma mais ou menos consciente por parte de
seu autor, a escolha e o uso de uma abordagem que permita traduzir a realidade (o
objeto de investigagéo), em descrigdes, interpreta¢des ou explicagdes (TOMIO, 2002).

Isso porque, fazer ciéncia implica algumas arbitrariedades, entre elas, a
escolha de uma abordagem que permita responder aos objetivos propostos na
problematica de investigagao.

Nesse sentido, cumpre lembrar que tanto a metodologia, disciplina voltada a
estudar, compreender e avaliar os varios métodos; quanto os diferentes métodos,
lentes orientadoras do processo de producao cientifica, encontram-se intrinsecamente
influenciados pela visdo social e de mundo do pesquisador. Conclui-se que se de um
lado inexiste um método universal ao qual todo pesquisador deva seguir; de outro, €
a identificacdo e o detalhamento do caminho trilhado que possibilita a verificacdo do
trabalho e garante o rigor cientifico da pesquisa.

Assim, a fim de esclarecer os pressupostos adotados, cumpre mencionar que
o presente trabalho assume a visao dialética segundo a qual o Direito é resultado dos
embates politicos e somente pode ser corretamente compreendido quando inserido
no contexto de disputas sociais. A premissa aqui adotada resulta na impossibilidade
de estabelecer a priori e por parametros exclusivamente juridicos o sentido e o
conteudo das normas e principios, de modo que a aplicagao e o préprio conceito da
prescricao em ambito tributario, foco do trabalho, estdo submetidos aos conflitos de
forcas e interesse existentes na sociedade. A discussdo juridica apenas reflete,
mascarado por um véu técnico, esses conflitos de forgas.

Por outro lado, a definicdo do método, para além da inafastavel subjetividade,
€ determinada, também, pelo tipo de objeto a investigar, isto é, pela classe de
proposi¢cdes a descobrir e pelas perguntas a responder. Portanto, a escolha pela
revisdo bibliografica e do levantamento jurisprudencial ndo sdo mero arbitrio do
investigador.

Isso porque, a pesquisa bibliografica ndo se resume apenas a etapa inicial de
toda pesquisa cientifica. Trata-se, também, de uma técnica com a vantagem, em
especial, quando se pretende investigar fatos historicos, organizar dados dispersos

em inumeras publicagées ou construir o quadro conceitual do objeto proposto, pois



permiti ao investigador a cobertura de uma gama de fendmenos muito mais ampla do
que aquela que se poderia pesquisar diretamente.

Desse modo o levantamento bibliografico amolda-se perfeitamente ao
objetivo desse trabalho: (re)construir o quadro conceitual e jurisprudéncia que
constroem os sentidos da prescricdo em ambito tributario.

Sob outra ética, a escolha pelo levantamento jurisprudencial busca evidenciar
como o instituto da prescricdo tem sido aplicado na solugcéo de disputas as quais,
muitas vezes, envolvem contribuintes, fiscais e profissionais da area: advogados e
contadores.

Contudo, o levantamento bibliografico e a revisdo bibliografica, entendida
como conjunto de procedimentos racionalmente ordenado e direcionado a solucionar
questdes praticas ou tedricas e evidenciar os entendimentos dos tribunais, ndo podem
ser realizados aleatoriamente, exigindo, tanto a adog¢ao de critérios procedimentais
rigorosos a fim de delimitar o objeto de estudos - isto € a estipulagdo de paréametros
linguisticos, tematicos e cronoldgicos - quanto selecdo das fontes adequadas. Por
essa razao iremos descrever a seguir os passos seguidos nos levantamentos

pretendidos.
3.1 REVISAO BIBLIOGRAFICA

Inicialmente, a fim de realizar levantamento bibliografico n&o se estipulou
limite cronoldgico, em razdo de 2 (dois) motivos relevantes: 1) o primeiro, a
promulgagdo do CTN remete a década de 60, portanto a Constituicdo de 1988 nao
poderia servir como corte cronolégico sem que se perdesse muito dos debates que
envolveram a codificagéo do instituto da prescricao em ambito tributario; e 2) como o
objetivo é identificar as publica¢gdes de maior impacto sobre o tema, nada obstante a
publicacdo da Constituicao em 1988, o marco temporal ndo € um critério importante
uma vez que ideias e teses anteriores a publicacdo do texto constitucional poderiam
continuar a impactar as definigdes e o ambito de atuacdo da prescricao no direito
tributario — o que de fato se realizou.

Como parametro linguistico, estipulou-se como busca obras, em portugués,
inglés e espanhol, por meio dos os termos: prescrigdo, prescrigdo e decadéncia e

prescrigao tributaria.



Quanto a confiabilidade das fontes consultadas, importante destacar que
segundo Antdnio Carlos Gil (2008) a principal desvantagem na pesquisa bibliografica
€ o problema da qualidade das fontes secundarias, isto €, a existéncia de erros e
analises equivocadas que podem comprometer os resultados finais do levantamento
bibliografico. A questdo ganha maior importancia na area da ciéncia juridica, pois,
conforme aponta Marcos Nobre (2004) a pesquisa em Direito no Brasil encontra-se,
ainda, em condi¢des de extrema indistingdo entre a pratica profissional e a teoria.
Além disso, o marcante “bacharelismo”, “a falta de rigor cientifico, o ecletismo teérico
e uma inadmissivel falta de independéncia em relagdo a politica e a moral ”
compromete a qualidade da producao cientifica nacional.

A fim de mitigar a falta de rigor cientifico das producgdes juridicas no Brasil,
foram selecionados apenas as colacionadas no Sistema de Bibliotecas da UFPR
(SIBI), cujo acervo é mantido pelo esforgo de diversos professores.

Para tanto, realizou-se um levantamento bibliografico das obras sobre o
assunto no endereco eletrdnico ‘http://acervo.ufpr.br’, com a utilizacdo de termo de
referéncia ‘prescricao’ como parametro de busca em todos os campos e delimitagcao
de assunto ‘direito’.

Nessa primeira busca, foram encontrados 129 resultados.

Com intuito de garantir a abrangéncia da pesquisa bibliografica foi realizada,
ainda, busca no sistema SIBI com o termo ‘prescrigéo’ delimitado a todos os campos
e assunto ‘contabilidade’, contudo a busca retornou 0 (zero) resultados.

Por fim, a fim de garantir que fossem achados as bibliografias mais
especificas sobre 0 assunto em discussao, foi realizada, ainda, busca no campo titulo
pelos termos ‘prescrigao tributaria’ e ‘prescricdo e decadéncia’ os quais resultaram,
respectivamente em 1 (um) e 18 (dezoito) resultados.

Apos analisar a bibliografia encontrada, foram selecionados apenas os
estudos com pertinéncia ao tema de pesquisa resultando em 40 (quarenta) titulos

selecionados, os quais podem ser consultados no ANEXO | do presente trabalho.

3.2 LEVANTAMENTO JURISPRUDENCIAL

Com intuito de definir quais pontos ja foram consolidados pela jurisprudéncia
em relagéo a aplicagdo da prescrigéo tributaria, buscou-se identificar os julgados

paradigma com efeitos vinculantes prolatados pelo Superior Tribunal de Justica.



A escolha pelo Superior Tribunal de Justica ndo se deu por acaso uma vez
que cabe aquele Egrégio Tribunal a unificagao da interpretacédo das leis federais.

Assim, apoOs acessar o site eletrébnico do STJ , por meio do enderecgo
eletrobnico de busca jurisprudencial: https://scon.stj.jus.br/SCON/, foi realizado
pesquisa livre com os seguintes parametros: “prescricao e (tributaria ou tributario).

Como resultado retornaram: a) 42 (quarente e dois) acordaos repetitivos; b)
nenhum Incidentes de Assungdo de Competéncia; c) 2 (dois) acordaos de Afetagao;
d) 2 (duas) sumulas; e) 10.874 (dez mil oitocentos e setenta e quatro) acordaos; f)
207.029 (duzentos e sete mil e vinte e nove) decisdes Monocraticas; e g) 88 (oitenta
e oito) informativos de jurisprudencial.

Considerando o objetivo do trabalho em identificar os pontos consolidados
pelos jurisprudéncia a respeito da aplicagdo da prescricdo no ambito tributario,
selecionou-se como fonte dados apenas os 42 (quarenta e dois) acordao repetitivos
e as 2 (duas) sumulas encontradas, os quais passamos a analisar nos proximos

topicos.

4. DESENVOLVIMENTO

4.1 CONCEITO E ORIGEM DA DECADENCIA NO DIREITO PRIVADO

A escolha por tratar do conceito de decadéncia, antes do conceito de
prescri¢cao, ndo se deu por acaso. Isso porque, conforme se vera, no Direito Tributario
0 prazo decadencial sempre incidira, cronologicamente, antes do prazo prescricional.

Desse modo, antes de investigar as origens remotas dos institutos, cumpre
lembrar que a decadéncia, tal qual na prescricdo, tem suas base naquilo que
convencionou-se chamar de “direito privado”, isto €, em uma série de ordens legitimas
voltadas a regular as relagdes interpessoais. Isso porque, a dicotomia publico/privado
€ a criagao de um direito publico remonta essencialmente a modernidade e a ideia de
separacao entre Estado e Sociedade (BOBBIO, 1985).

Portanto, a exposicdo que se pretende fazer deve ser tomada como
meramente ilustrativa, isso porque, existem diferengas cruciais entre o instituto da
decadéncia antigo, aquilo que modernamente se formou como caducidade com a
criacdo do Estado de Direito e a decadéncia incorporada pelo ordenamento juridico

brasileiro.



Feitas essas ponderagbes, TORRADO (2007) aponta que é pacifico na
doutrina que a decadéncia e a prescrigao tiveram suas origens em momentos diversos
e em diferentes ordenamentos juridicos.

O prazo de caducidade (prescricao) pode ser identificado em diversos
regramentos juridicos antigos. Assim, ja no direito grego havia casos similares a
decadéncia com a possibilidade do comprador desfazer a compra em até seis meses
mediante a devolucao dinheiro pago, instituto da verbi gratia.

Nesse sentido, Valério (1999) aponta que a decadéncia tem sua origem
remota no Cdédigo de Hamurabi e no direito indiano os quais previam,
respectivamente: prazo para o servo que abandonou o seu servigco perdesse o posto
para o novo servo que o assumiu; além de definir diversos prazos para tornar efetiva
a venda de bens.

Torrado (2007), citando Nazo (1959), diz que se atribui a Donelo as primeiras
investigacdes sobre o instituto da decadéncia, em meados do século XVI. Pois, foi ele
qguem se dedicou a diferenciar: 1) as actiones temporales (decadencial), agdes cujo
direito concedido para ser exercido em tempo determinado se extingue ao expirar o
prazo; e 2) as actiones perpetuae (prescricional) que somente se extingue com a
alegacao do decurso de prazo.

Veja-se que, conforme ensina Torrado (2007), na teoria de Donelo é dificil
diferenciar a prescricdo e a usucapiao uma vez que os seus efeitos seriam
absolutamente idénticos.

Assim, essa tese nao foi a que prevaleceu.

Savigny (1879) critica o conceito unitario de prescricdo a fim defender a
existéncia de 3 (trés) institutos, quais sejam: prescricdo resolutiva, prescricao
aquisitiva (usucapido) e a decadéncia.

Importante notar contudo, que Savigny nao conceitua os institutos da
prescricao e decadéncia, limitando-se a demonstra a necessidade de diferenciar os
institutos (TORRADO, 2007).

Demelius, encerrando o ciclo de estudos iniciado por Donelo, elabora uma
teoria da decadéncia. Segundo ele, a decadéncia se caracteriza pela existéncia de
um direito com termo pré-fixado de sua duragao (actiones temporales); de outro lado,
a prescrigao quando nao existe esse termo prefixado (TORRADO, 2007).

Importante notar que, conforme ensina Torrado (2007), esses estudos nao

davam a prescricdo o conceito atualmente empregado, pois, até aqui decadéncia e
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direito a termo confundiam-se Esses estudos cingiram-se, pois, a nogao de direito
temporario que se extingue com o decurso do prazo ja fixado ao seu exercicio.

Somente modernamente, com as obras do austriaco Grawein, tido pela
doutrina moderna como o autor do conceito juridico da decadéncia, inicia o tratamento
moderno dos institutos da decadéncia e prescricdo. A partir de Grawein passa-se a
distinguir a decadéncia - extingdo do direito pela inércia do seu titular - do direito
temporario, também chamado de direito a termo certo, que se extingue naturalmente
com o advento de seu dies ad quem (TORRADO, 2007).

Portanto, € gracas aos estudos de Grawein que se passa a diferenciar
preclusdo, decadéncia e prescricdo. Isso porque, na preclusdo nao existe direito, o
prazo preclusivo, portanto, € a limitagédo temporal para que a parte adquira o seu
direito mediante a pratica de ato. Esse ato € uma condicao, pelo que, até a sua
realizagao, nao ha direito adquirido. Na preclusao, portanto, ha perda da expectativa
de um direito NAZO (1959, apud TORRADO, 2007).

A partir da construgao alema e da influéncia do BGB, a tendéncia moderna é
pela dualidade conceitual dos institutos da prescricdo e decadéncia. Segundo
TORRADO (2007) tal influéncia pode ser verificada no Cédigo Civil italiano de 1942;
no Caédigo Civil portugués de 1966; no Cédigo Civil Peruano de 1984; e no Cddigo
Civil brasileiro.

Contudo, importante lembrar que até a década de 60 preponderava no Brasil
a nogao segundo a qual a decadéncia ndo passava de uma modalidade de prescri¢ao.
Assim, é somente a partir da obra de Nazo (1959) que a decadéncia passa a ser
tratada como um instituto auténomo.

Nesse mesmo contexto, nasce uma das mais classicas conceituagbes da
decadéncia, aquela engendrada por Camara Leal (1959) para quem decadéncia o
prazo estabelecido pela lei, ou pela vontade unilateral ou bilateral, prefixado ao
exercicio do direito pelo seu titular. Deve-se lembrar, contudo, que o conceito de
Camara Leal é alvo de criticas, pois, ao estabelece apenas um critério empirico de
reconhecimento do instituto, carece assim de base cientifica.

Essa falha foi reconhecida pelo préprio Anténio Luis da Camara Leal.
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Em raz&o disso, adotamos a partir de Orlando Gomes (2001) o seguinte
conceito de prescri¢ao: é o prazo, originario da lei ou do acordo entre as partes, para
exercicio de um direito potestativo1 cujo transcurso ensejara na extingdo desse direito.

Veja-se que no Direito Tributario tal conceito ndo pode ser empregado em sua
totalidade, isso porque o direito de langar o tributo ndo € direito potestativo da fazenda
e 0 prazo decadéncial ndo pode ser acordado entre o fisco e o contribuinte, iremos

tratar sobre o tema nos préximos tépicos.
4.2 CONCEITO E ORIGEM DA PRESCRICAO NO DIREITO PRIVADO

Tal qual a decadéncia, a prescricdo € um daqueles institutos que,
incorporados ao Direito Tributario, representam a aproximacao entre o Direito Publico
e o Privado. Isso porque, embora o instituto esteja positivado no art. 174 do CTN, néo
€ possivel compreende-lo totalmente sem compreender suas origens privatistas.

Nesse sentido, a maioria dos estudos sobre o instituto da prescricdo remete a
sua origem a tradi¢ao civilista do Direito Romano. Nesse contexto, Antonio Luis da
Camara Leal (1959), em um dos trabalhos com maior impacto sobre o tema, pontua
que a prescricao “procede do vocabulo latino praescriptio, derivado do verbo
praescribere, formado de prae e scribere com a significagéo de escrever antes ou no
comecgo.

A origem etimologica do instituto tem estreita vinculagdo com a sua origem
histoérica.

A maior parte dos autores sugere que a prescricdo tem seus precedentes
histéricos ligados ao final do periodo arcaico do Direito Romano, momento marcado
pelo formalismo, rigidez e solenidade, que vai da fundagdo de Roma em 754 a.C. ao
século |, com a Lex Aebutia e da figura do pretor (LEAL, 1959).

O pretor tinha grande poder de mando, denominado imperium, cabendo a
essa figura as fungdes relacionadas a criagdo de agdes néo previstas no jus civile
(também chamadas de acdes temporarias), bem como proceder a respectiva formula,

isto é: delimitar da lide, verificar as alegacdes e remeter o processo ao juiz.

1 Por hora ndo nos interessa aqui a discussao a respeito do conceito de direito protestativo, para tanto,
basta saber que sdo direitos que implicam na imposi¢cdo de uma sujei¢ao juridica.
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Assim, nas ac¢des temporarias, e somente nessas, o pretor, em ato
preparatério anterior ao procedimento da férmula, poderia determinar ao juiz a
absolvicdo do réu em razéo da extincdo do prazo para exercicio da agao.

Portanto, conforme ensina Leal (1982), a prescrigao liberatéria, tal qual sua
origem etimoldgica, representava um procedimento de carater introdutorio, sem
nenhuma vinculagdo com o conteudo da relacao processual. Contudo, o uso acabou
por identificar a prescricdo com a propria extingdo da agao pelo decurso do prazo de
sua duracgao.

Assim, Antonio Luis da Camara Leal (1959), a partir da analise da origem
romana do instituto, faz severas criticas a ideia segundo a qual a prescricdo seria a
perda do direito da ag¢ao, pois, mesmo havendo prescricdo, ha a possibilidade se
ajuizar uma agdo, na qual, entretanto, serad reconhecida a prescricdo. A prescri¢o,
assim, € a morte da pretensao e nao do direito a agao.

Nesse mesmo sentido, MARQUESI (2008) defende que boa parte dessa
confusdo se deve a interpretagdo que os juristas emprestaram ao § 194 do BGB
(1896), ao examinar a palavra anspruch traduzindo-a como agao, quando, na verdade,
quer ele dizer pretensao.

Essa critica, contudo, passa despercebida por muitos manuais de Direito
Tributario os quais insistem em conceituar, sem ressalvas, prescricdo como perda do
direito da acgdo. Iremos analisar, em topico especifico, as nuangas do instituto da
prescricao no Direito Tributario.

Veja-se que a prescricdo, em sua origem romanica, muito se aproximava da
prescricao aquisitiva (instituto consolidados na usucapiéo por Justiniano no o século
VI d.C.,), na qual o pretor em fase introdutdria, tal qual a prescrigao liberatoria,
concedia ao possuidor, se presentes 0s requisitos, excecdo a obstar a acao
reivindicatoria.

Assim, embora a diferenciagcdo dos dois institutos nem sempre tenha sido
clara, prevaleceu, conforme ensina Leal (1959), moderadamente, desde os trabalhos
de Savigny, Windscheid, Espinola, Bevilaqua, a teoria dualista que distingue
prescricao da usucapiao.

O mesmo, contudo, nao pode se falar a respeito da diferenciagdo entre
prescricdo e decadéncia cujo debate tdo velho quanto os dois velhos institutos

continua a desafiar a inteligéncia dos juristas. Nesse contexto, adota-se no presente
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trabalho o seguinte conceito de prescrigao: a prescrigdo € o lapso de tempo, instituido

em lei, para defesa de direito subjetivoz cujo transcurso enseja na extingao dessa.
4.3 DIFERENCAS ENTRE A DECADENCIA E A PRESCRICAO

Embora no passado ja se tenha, por inumeras vezes, afirmado ser irrelevante
a distingao entre prescrigdo e decadéncia, tal afirmativa é falsa. Isso porque, existem
implicagdes praticas importantes uma vez que a prescricdo, ao contrario da
decadéncia, admite a interrupgao e suspenséo dos seus prazos.

A proximidade entre os institutos da prescricdo e da decadéncia € tamanha
que o entendimento do conceito do primeiro passa, necessariamente, pela distingao
e o reconhecimento do conceito do segundo.

Para além do debate tedrico, a doutrina civilista se aprofundou na busca de
um conceito operacional. Para tanto, Leal (1959) diferencia decadéncia e prescrigao

nos seguintes moldes:

Bem nitida, pois, a diferenca entre a decadéncia e a prescricdo, porque, ha entre
elas, uma substancial diversidade de objetos, recaindo a decadéncia sobre o proprio
direito, que ja nasce condicionado, e recaindo a prescri¢gao sobre a agdo, que supde
um direito atual e certo. A prescrigdo tem, como urna de suas condigdes, qual agao
haja nascido, isto €, se tenha tornado exercitavel, ao passo que a decadéncia,
extinguindo o direito antes que ele se fizesse efetivo, impede o nascimento da agéo.
(LEAL, 1959, p. 106)

Portanto, segundo Leal (1959), a diferenca entre decadéncia e prescricao
encontra-se em seus objetos, pois, “o direito [objeto da decadéncia] € uma faculdade
de agir atribuida ao titular, ao passo que a ag¢éo [objeto da prescri¢do], € um meio
Judicial de prote¢do a essa faculdade, quando ameagada ou violada.”(p. 106)

Conclui Antdnio Luis da Camara Leal (1959) conceituando prescricao e

decadéncia:

E de decadéncia o prazo estabelecido pela lei, ou pela vontade unilateral ou
bilateral, quando prefixado ao exercicio do direito pelo seu titular. E é de prescri¢ao,
quando fixado, ndo para o exercicio do direito, mas para o exercicio da agao que o
protege. Quando, porém, o direito deve ser exercido por meio da agéo, originando-
se ambos do mesmo fato, de modo que o exercicio da agao representa o proprio
exercicio do direito, o prazo estabelecido para a agdo deve ser tido como prazo
prefixado ao exercicio do direito, sendo, portanto, de decadéncia, embora
aparentemente se afigure de prescricdo. (LEAL, 1959, p. 110)

2 N&o nos interessa aqui a discussao a respeito do conceito de direito subjetivo, basta, para nés, a ideia
romana segundo a qual direito subjetivo corresponde a uma faculdade de agir (uma pretensao ou ato
em face de alguém).
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Contudo, nada obstante seja inegavel a contribuigéo o critério de Antonio Luis
da Camara Leal (1959) ndo tem bases cientificas.

Nesse sentido, importa lembrar da obra de Prof. Agnelo Amorim Filho (1960),
inspirado em Chiovenda (1935) e na distingdo entre direitos subjetivos e direitos
potestativos, conclui que enquanto os primeiros s&o atingidos pela prescricdo, os
segundos restam fulminados por decadéncia. Marquesi (2008) defende que a
abordagem de Amorim Filho (1960) representa um rompimento com a sustentada por
Camara Leal (1959) que, na distin¢ao dos institutos, utilizavam os efeitos de cada um
deles a fim de concluir que a prescri¢cao seria a perda do direito de agir, enquanto a
decadéncia a perda do direito material.

A questao a se saber é: 0 que sao direitos subjetivos e potestativos. Para tanto
deve-se recorrer a obra de CHIOVENDA (1942) para quem direito subjetivo é aquele
que autoriza o titular a exigir de alguém uma prestagao (um dar algo ou um fazer algo).
Portanto o direito protestativo somente se realiza quando o devedor cumpre a
prestacao, isto €, da, deixa fazer ou faz algo em beneficio do credor.

De outro lado, direitos subjetivos ndo implicam em prestagdes, essa categoria
representa, pois, um estado de sujei¢ao no qual o terceiro se encontra. Sobre direitos
subjetivos, importante lembrar a licdo de Chioventa (1942, p. 40-41), para quem esses
direitos “concede[m] a alguém o poder de influir, com sua manifestagdo de vontade,
na condig&o juridica de outro, sem o concurso da vontade deste.

Contudo, nada obstante os estudos realizado no ambito do Direito Privado
representarem grande contributo para o entendimento do instituto da prescrigéo, néo
se pode importar as conclusdes da doutrina civilista sem ponderacgdes. Isso porque, a
regulacdo da prescrigdo no Direito Tributario se da de maneira especifica e
prepondera, ao contrario das relagdes privadas, a indisponibilidade do interesse
publico.

Ademais, conforme ensina Amaro (2006), em principio, nada impediria que o
Cddigo Tributario Nacional disciplinasse o prazos prescricionais € decadenciais de
maneira propria, distinta do instituto do direito privado. Poderia, por exemplo, o CTN
ter estabelecido um unico prazo (decadéncial e prescricional) para o langamento e
para acao de cobranga. Contudo, optou o Cddigo pela definigdo de prazos distintos
para o langamento e para a acao, batizando-os como decadéncia e prescricao e

atraindo a contextualizagao do direito privado.
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De outro lado, a incorporacédo da prescricdo e da decadéncia, consoante a
sua contextualizagdo do direito privado, evidencia também a preocupacdo do
legislador em garantir a incorporagéo no direito tributario dos valores da seguranga
juridica e da confianca. Nesse sentido, vale citar a licdo da AVILA (2001) que “a propria
Constituicdo reconheceu a importancia da fixacao de prazos gerais para assegurar
cognoscibilidade e calculabilidade ao ordenamento juridico no émbito federativo”
(AVILA, 2001, p. 346).

De toda sorte, a incorporacao desses principios ndo se deu sem obstaculos.
Isso porque, conforme ensina Amaro (2006) existem sérias dificuldades em examinar
o0 regime dos prazos extintivos (prescricdo e decadéncia) no ambito tributario,
especialmente, porque falta maiores configuragdes tributarias desse institutos o que
tem levado a aplicagao do regime juridico construido no direito privado.

Nessa intencao, os estudiosos tem enfrentado grandes dificuldades, como por
exemplo, o suposto caso de suspensao do prazo decadencial previsto do art. 173 do
CTN.

Luciano Amaro (2006, p. 406) ensina que boa parte dessas perplexidades se
originam da conjugacao de dois fatores: 1) a distingdo entre obrigagdo e crédito
(método utilizado pelo CTN para valorizar o langcamento); e 2) a dupla identidade do
prazo extintivo do direito sujeito ativo, que antes do langamento é decadéncia e depois
€ chamado de prescrigéo.

E sobre essas perplexidades o que passamos a tratar.
4.4 PRESCRICAO E DECADENCIA NO DIREITO TRIBUTARIO

Nada impede que no direito tributario a decadéncia e prescricdo tenham
tratamentos absolutamente distintos daqueles empregados no Direito Civil, Penal ou
Trabalhista; bastando para isso que a regulacao se dé por meio de Lei Complementar,
conforme determina a Constituicao Federal.

Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior (2016) ensina que o regime juridico
da prescricao do crédito tributario é distinto daquele estabelecido pela lei civil, isso
porque, o CTN néo trata a prescrigdo como simples causa de extingdo da pretensao
(actio), mas como causa de extingdo do proprio crédito tributario (ius).

Cabe pontuar, conforme ensina Luciano Amaro (2006, p. 385), que o Cddigo

Tributario Nacional distinguiu obrigagéo tributaria principal (que tem como objeto o
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pagamento do tributo) do préprio “crédito tributario”, qual seja, a propria obrigagéo
tributaria no estagio do langamento. Assim, a obrigacao tributaria origina o crédito
tributario e extingue-se juntamente como ele por meio da prescri¢ado e da decadéncia.

Sao pois, crédito e obrigagao, nas palavras de Luciano Amaro (2006), gémeos
xifépagos.

Essa estreita vinculacao tem, pois, efeitos importantes no direito tributario.
Pois, conforme ensina Sacha Calmon Navarro Coelho (2004) no Direito Tributario
patrio, em razdo da prescri¢ao extinguir o crédito tributario, quem paga divida fiscal
prescrita tem direito a restituicdo. Nesse mesmo sentido, conclui Abraham (2018), em
decorréncia da prescrigao fulminar o proprio direito de crédito a ser cobrado, n&o ha
direito da Fazenda Publica de receber o valor relativo aquela obrigacdo de modo que
nao é possivel aplicar a norma de direito privado (art. 882 do Cadigo Civil) segundo a
qual n&o cabe restituicdo do pagamento de divida prescrita.

Assim, a fim de entender as nuancas e peculiaridades que diferenciam a
prescricao e a decadéncia no direito tributario, € impotente notar que, nada obstante
a constituicdo do crédito tributario tenha sua delimitagdo por meio do langamento
tributario, o inicio da relagao juridico tributaria se da muito antes, com a realizagao do
fato gerador, isto €, com a atuagao humana material prevista na hipotese tributaria (na
lei).

Portanto, embora a prescricao e a decadéncia se assemelhem pois ambas
tém o mesmo efeito e fundamento — a extingdo do crédito tributario por inércia do
titular por um certo periodo de tempo -, ndo se pode confundi-las, pois ha um marco
material (langamento), que estabelece a distingéo.

Nesse contexto, conclui-se que, quanto aos efeitos, a prescricao atinge o
credito tributario ja constituido, em razdo da auséncia de cobranga; de outro lado a
decadéncia também fulmina o crédito, mas sob outro fundamento, em razdo do
transcurso do prazo para sua constituicdo. Assim, no Direito Tributario o marco
distintivo entre a decadéncia e a prescri¢éo é o langamento, na medida que antes do
lancamento estaremos diante do decurso do prazo decadencial e, apds esse marco,
estaremos diante do prazo prescricional (ABRAHAM, 2018).

Portanto, cronologicamente sempre temos primeiramente o transcurso do
prazo de decadéncia e depois a prescricdo (CASSONE, 2018). Isso porque a
decadéncia comega a correr a partir do fato gerador. Assim, conforme ensina BORBA

(2015, p. 410), a decadéncia ou caducidade € a perda da possibilidade da Fazenda
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Publica fazer o langcamento e, como consequéncia, constituir o crédito tributario.
Nesse sentido, o prof. Paulo de Barros Carvalho (2016) lembra que a Fazenda dispde,
conforme determina o art. 173 do CTN, de 5 (cinco) anos para efetuar o ato juridico
administrativo de langcamento.

Assim, decai o direito de celebrar o langamento caso nao seja realizado dentro
do prazo de 5 (cinco), a partir dos 3 (trés) marcos consignados no art. 173 do CTN,
quais sejam: do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langcamento
poderia ter sido efetivado (item 1); da data em que se torna definitiva a decisdo que
houver anulado por vicio formal o langamento anteriormente efetuados (item Il); e o
paragrafo unico do mesmo artigos acrescenta, da data em que tenha sido iniciada a
constituicdo do crédito pela notificacdo, ao sujeito passivo, de qualquer medida
preparatoria indispensavel ao langamento (CARVALHO, 2016).

Ao analisar os dispositivos do Cdédigo Tributario Nacional, Harada (2008)
aponta que o art. 173 do CTN é coerente com a eficacia constitutiva do langamento
tributario (art. 142 do CTN). Isso porque, a faculdade fazenda tornar liquida e certa a
obrigacao é direito protestativo que decai se n&o efetuado dentro do prazo assinalado
na lei. Veja-se que a nogado de direito protestativo deve ser tomada com
temperamento, isso porque, em razao do regime juridico de direito publico, esse
direito também é um dever. Portanto, a Fazenda tem um dever/direito de langar o
tributo dentro do prazo legal.

Sobre o art. 173, inciso | do CTN3 importa lembrar que ja existiu grande
discussao a respeito da sua aplicagao. Isso porque, em relagao aos tributos langados
por homologagéao, defendeu-se que o prazo previsto no inciso | deveria ser contado
apos extinto o prazo de 5 (cinco) anos para fazenda revisar as informacdes prestadas
pelo contribuinte. Isto €, somava-se o prazo previsto no art. 173, | do CTN com o prazo
do art. 150, § 4° do CTN .4

3 Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apés 5 (cinco) anos,
contados:
| - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado;

4 Art. 150. O langamento por homologagéo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagao atribua ao
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa,
opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida
pelo obrigado, expressamente a homologa. (...)

§ 4° Se a lei nao fixar prazo a homologagéao, sera ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato
gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se
homologado o langamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de
dolo, fraude ou simulacéo.
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A questédo contudo ainda resta controvertida, nada obstante a existéncia de
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica com efeitos vinculantes. Iremos tratar
do tema mais adiante.

Também levanta muitas controvérsias, na doutrina e na jurisprudéncia, o
momento em que se deve considerar constituido o crédito tributario. Conforme pontua
Harada (2008) existem ao menos 5 (cinco) posicionamentos relevantes a respeito do

momento da constituicdo do crédito tributario, quais sejam:
(a) notificagcao do sujeito passivo para pagar ou impugnar o langamento; (b) decisdo
de primeira instancia administrativa; (c) decisdo de sunga instancia administrativa;

(d) decisao irreformavel na esfera administrativa; (e) inscricdo na divida ativa.
(HARADA, 2008, p. 715).

Nesse contexto, Harada (2008) adota a tese de que a constituigdo do crédito
tributario se da com o final do langamento - procedimento administrativo tendente a
verificar o fato gerador, determinar a matéria tributavel, identificar o montante devido
e o sujeito passivo — com a notificacdo do contribuinte. Tese que também
corroboramos.

Isso porque, conforme ensina Harada (2008) a fase do contencioso
administrativo apenas suspende a exigibilidade do crédito tributario ja constituido por
meio do langamento. Ademais, a inscricdo em divida apenas torna o crédito exigivel
em exequivel (passivel de execugéo).

Aprofundando a questdo podemos notar perplexos que, na verdade, existe
uma grave inconsisténcia no Coédigo Tributario Nacional. Isso porque, embora o
Cddigo Tributario Nacional preveja que a caducidade (decadéncia) € causa extintiva
do crédito tributario, € ilégico pensa que transcorrido o prazo decadencial haja a
extincdo do crédito, uma vez que, nesse caso, o fisco sequer podera constituir o
crédito ja morto antes da seu langamento.

Nesse contexto, o CTN ndo consegue manter a sua coeréncia interna, pois,
“ha obrigacdes tributarias que se extinguem (segundo a propria visdo do Codigo)
antes de "nascer” o crédito pelo langamento” (AMARO, 2006, p. 385). A mesma
incoeréncia pode ser verificar no caso de remissao (perdao), dispensa do pagamento
da obrigacéo tributaria, e compensagao antes da realizagdo do langamento. Ora se o
langcamento o crédito tributario, é impossivel que haja perdao ou compensagao antes

do langcamento, antes da constituicdo do crédito.
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Segundo Luciano Amaro (2006, p. 386) essas inconsisténcias decorrem de 2
(dois) equivocos cometido pelo Cdodigo Tributarios, a primeira delas é “trata como
"extincdo do crédito tributario” situagcbées que, para manter a coeréncia, ele deveria
disciplinar como causas de "extingdo da obrigacéao tributaria" (ainda ndo objeto de

lancamento)”.

O segundo equivoco nas palavras de Amaro (2006, p. 386):

Em segundo lugar, o Cdédigo mistura a extingdo do direito material do Fisco de
receber urna prestagéo pecuniaria (direito esse que pode, por exemplo, ser extinto
pelo pagamento) com a extingdo de mera pretensdo do Fisco, que pode estar
viciada justamente pela falta de direito material. A decisédo definitiva (judicial ou
administrativa) ndo extingue direito material. Ou ela de- clara a inexisténcia de
direito material, ou declara a existéncia de uma causa legal extintiva da obrigagédo
tributaria (por exemplo, decadéncia, remissao etc.). Nao € o juiz (nem o julgador do
processo administrativo) que extingue obrigacgdes tributarias. Sua atribuicdo é dizer
o direito (positivo), e ndo extinguir direitos (subjetivos). Mesmo quando a deciséo
desconstitui ato administrativo irregular, ndo ha desconstituicao de direito subjetivo,
mas declaracao de inexisténcia desse direito.

Ainda, sobre o marco inicial estabelecido no art. 173, | do CTN é importante
observar que o prazo podera ser de até 6 (seis) anos nos caos em que o fato gerador
ocorra no primeiro dia de determinado exercicio, uma vez que a Fazenda Publica teria
todo o primeiro ano para langar e os 5 (cinco) anos da decadéncia somente passaria
a correr a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido efetuado (BORBA, 2015).

Cassone (2018) traz o exemplo do Imposto de Renda Pessoa Fisica ou
Juridica que tenha ocorrido em 31 de dezembro de 2011, nesse casos as pessoas
devem apresentar as declaragdes nos primeiros meses de 2012. Contudo, o prazo
decadencial para o Fisco comecga a correr somente a partir de 1 de janeiro de 2013,
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido
efetuado. De outro lado, pondera CASSONE (2018) que para os tributos sujeitos a
homologacéo, o prazo decadencial comega a contar da ocorréncia do fato gerador
(art. 150, § 4° do CTN), a exemplo do ICMS e do IPI cujos fatos geradores ocorrem
na saida da mercadoria do estabelecimento comercial ou industrial. Contudo,
considerando que a apuragao seja mensal o prazo decadencial somente comega a
correr a partir do dia seguinte ao vencimento da obrigagdo, geralmente no més
seguinte (CASSONE, 2018, p. 246).
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De outro lado, causa, também, perplexidade o disposto no art. 173, Il do CTNs
que prevé o reinicio do prazo decadencial para o langamento a contar da data em que
se tornar definitiva a decisdo que o houver anulado (por vicio formal), o langamento
anteriormente efetuado.

Isso porque, restou consagrado na doutrina € no Cdédigo Civile que a
decadéncia nao se sujeita a interrupgao (reinicio da contagem do prazo).

Defende essa tese Luiz Emygdio F. da Rosa Pinto (1988) para quem o CTN
prevé o reinicio do prazo decadencial, pois a decisao final € o termo a quo do novo
prazo para a Fazendo Publica constituir o crédito tributario.

Essa tese €, no entanto, rechagada por Aliomar Baleeiro (2018) e Bernardo
Ribeiro de Moraes (1984) que defendem que, com a anulagdo do langamento
tributario, nasce para a fazendo um novo direito com um novo prazo decadencial
ligado ao langamento que vier a corrigir o vicio formal causador da nulidade.

Para além da discussao doutrinaria, contudo, deve-se considerar que o CTN
prevé a recontagem do prazo decadencial para o langamento (seja ele para um direito
novo ou para o antigo), de modo que nao se pode interpretar os dispositivos do CTN
a luz unicamente do disposto no Cadigo Civil, uma vez que, nesse tema, ha grande
autonomia legislativa no sentido de se definir um regime tributario especifico a se
aplicar a prescricdo e a decadéncia.

Por fim, € importante ponderar que - em detrimento da caracteristica apontada
pela doutrina civilista e consolidado no Cédigo Civil para quem a prescrigéo poderia
ser renunciada — os agentes publicos ndo podem exercer tal irrenunciabilidade, pois,
o interesse publico arrecadatdrio € irrenunciavel.

Assim, para fins unicamente didaticos elencamos as principais diferencas

entre a prescrigéo e a decadéncia (BORBA, 2015, p. 411):

5 Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apds 5 (cinco) anos,
contados:

(...)

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

6 Codigo Civil. Art. 207. Salvo disposicao legal em contrario, ndo se aplicam a decadéncia as normas
que impedem, suspendem ou interrompem a prescri¢cao.
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TABELA 1 — DIFERENCAS ENTRE A DECADENCIA E A PRESCRICAO

Decadéncia (art. 173 do CTN) Prescricao (art. 174 do CTN)

Tem como marco inicial o langamento e marco
Tem como marco inicial a ocorréncia do fato | interruptivo final (salvo os casos de prescrigao
gerador e final o langamento. intercorrente) o despacho do juiz (retroagindo-se a
data da propositura).

Embora parte da doutrina defenda que néo ha
perda do direito, mas, tdo somente, do direito de
mover uma agao (pretensao); a prescricao também
atinge o direito, em razao da auséncia do exercicio
da pretenséo.

Atinge o direito em si, havendo, pois, a sua
perda.

Pressupbe um direito (obrigagédo tributaria) | Pressupbe um langamento (crédito tributario) que,
que, embora nascido ndo se tornou efetivo. embora nascido ndo foi executado.

Deve ser decretada de oficio pelo juiz, mesmo | Deve ser decretada de oficio pelo juiz, mesmo que
que nao haja pedido da Fazenda Publica | ndo haja pedido da Fazenda Publica (irrenunciavel)
(irrenunciavel)

Fonte: Adaptado de Borba (2015)

5. ROTEIRO PRATICO - OS 4 PASSOS PARA IDENFICAGAO DA EXISTENCIA DE
PRESCRIGAO

A prescricdo esta fundada em diversas bases, dentre elas, esta a ideia de
castigar a negligéncia do titular de um direito pela sua inércia. No direito tributario,
mais do que um castigo ao titular do crédito tributario, a prescri¢ao se apresenta como
um instituto a assegurar maior seguranca juridica, possibilitando que, ap6s transcurso
de certo prazo, ndo havera cobrancga do crédito tributario.

Com intuito de estabelecer um método de identificagdo do prazo prescricional
no direito tributario partiremos da obra de Antdnio Luis da Camara Leal (1959),
segundo ele, para existir prescricao devem ocorrer 4 (quatro) condigdes: a) existéncia
de uma acéo exercitavel; b) inercia do titular da agado pelo seu nao exercicio; c)
continuidade dessa inércia durante um certo lapso de tempo; d) auséncia de causas
preclusivas (interrupcéo e suspensao) de seu curso.

Portanto, devemos analisar cada uma dessa 4 (quatro) condicdes, fazendo as
ponderacdes necessarias, a fim de estabelecer um roteiro de identificacdo da

ocorréncia da prescricdo no ambito tributario.
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51 A EXISTENCIA DE UMA ACAO EXERCITAVEL: POSSIBILIDADE DE
CONSTITUICAO DEFINITIVA DO CREDITO TRIBUTARIO

Anténio Luis de Camara Leal (1959) aponta como primeira condi¢ao para
ocorréncia da prescricao a existéncia de uma acao exercitavel. Isso porque, a
prescricdo supde a existéncia de uma agao cujo decurso do prazo acabara por
extinguir.

Nesse contexto, Anténio Luis da Camara Leal (1959) parte da diferenciagao
entre direito e agao, pois, segundo o autor, o direito tem duas fontes: 1) a lei que o
reconhece em tese; e 2) o fato ocorrido no mundo material que lhe da nascimento.
Assim, toda a existéncia de um direito corresponde a existéncia de uma obrigagao
que pode ser: 1) geral e negativa, compelindo a todos a abstencao da pratica de
qualquer ato que possa ofender o titular do direito; ou, 2) especifica e positiva,
direcionada a determinada pessoa a quem sera obrigada o dever de dar, fazer ou ndo
fazer alguma coisa.

O direito tem sua existéncia normal enquanto é por todos respeitado,
necessitando, contudo, quando ha o ndo cumprimento de suas obrigagdes correlatas,
de um meio de protecao que o assegure e defenda. Portanto, € por meio da agao que
o poder publico por meio do judiciario € chamado a garantir a protegédo do direito do
titular.

Nesse sentido, conclui (LEAL, 1959), a primeira condigdo para a ocorréncia
da prescrigao, segundo tradigao civilista € a existéncia de uma agao a ser exercitada,
em virtude da violagdo de um direito, a actio nata dos romanos.

Desse modo:

Nao basta, porém, que o direito tenha existéncia atual e possa ser exercido por seu
titular, é necessario, para admissibilidade da acao, que esse direito sofra alguma
violagédo que deva ser por ela removida. E da violagéo, portanto, que nasce a agao.
E a prescricdo comeca a correr desde que a agao teve nascimento, isto é, desde. a
data em que a violagao se verificou. (LEAL, 1959, p. 22)

Essa formula, contudo, ndo parece ter sido totalmente abarcada pelo Codigo

Tributario Nacional. Vejamos o que diz o art. 174, caput:

Art. 174. A acgéo para a cobranga do crédito tributario prescreve em cinco anos,
contados da data da sua constituicao definitiva. (grifo nosso)

23



No Direito Tributario ndo é a violagao do direito que fundamenta o exercicio
do direito de agao do fisco, isso porque, segundo o que dispdée o CTN, o prazo
prescricional € contado a partir da constituicdo definitiva do crédito.

Assim, é o langamento fiscal, e ndo a existéncia de alguma violagdo do
contribuinte, que possibilita 0 exercicio da agao fiscal pelo Estado.

Esse entendimento encontra amparado em varios dispositivos do Cadigo
Tributario Nacional, seja porque tributo ndo é sangéao por ilicito (art. 3° do CTN); seja
porque (art. 142 do CTN) a constituicdo do crédito tributario se por meio do
langcamento, ato privativo da autoridade competente tendente a constituir o crédito
tributario.

Isto é, o crédito tributario € constituido por meio de procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagéo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel.

Assim, sao as trés modalidade de langamentos possiveis os marcos iniciais
utilizados para balizar a contagem da prescri¢do. De outro lado, caso o CTN tivesse
seguido integralmente a ldgica privatista, a prescricdo deveria ser contada, nédo da
constituicao definitiva (langamento), a partir da violagao do direito do fisco, isto é, do
nao pagamento do crédito constituido. Nao foi essa a l6gica adotada pela literalidade
do Cddigo, embora exista jurisprudéncia nesse sentido.

A grande celeuma aqui é saber a partir de quando se deve reputar
definitivamente constituido (langado), o crédito tributario, especialmente, porque o
Caodigo Tributario Nacional prevé uma série de modalidades de langamento a dificultar
a identificagdo do momento exato da sua constituicao definitiva.

Os arts. 147 a 150 do CTN preveem as seguintes modalidades de
lancamento: 1) de oficio ou de direito; 2) langamento misto ou por declaragao; e, 3)
langamento por homologac¢do. Importante destacar que antes da ocorréncia do
langamento ndo ha que se falar em prescricdo, podendo haver, contudo, transcurso
do prazo decadencial.

Portanto, uma vez concretizada a obrigacéao tributaria (com o fato gerador
descrito na norma de incidéncia) ha, conforme ensina Amaro (2006), a possibilidade
de se constituir o crédito por trés situagdes possiveis: 1) o langamento de oficio, ato
necessario para que o sujeito ativo possa praticar atos de cobranca; 2) o langamento

por declaracao realizado a partir das informagdes apresentadas pelo sujeito passivo
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ou por terceiro, por vezes substituido pelo langamento de oficio quando existirem
inconformidades com as informagdes prestadas; e, por fim, 3) o langamento por
homologacé&o na qual o contribuinte recolhe adiantadamente o tributo.

CARNEVALLI DE OLIVEIRA, et. al.. (2019) defende, a partir das 3
modalidades de langamento, que, em linhas gerais, existem apenas duas hipoteses
diferentes de termo inicial da contagem do prazo prescricional, a despender da forma
de constituicdo do crédito tributario. A primeira possibilidade, quando o crédito é
constituido pela autoridade fazendaria, no qual o prazo passa a ser contado quando
esta constituicao se torna definitiva. E a segunda, quando a constituicdo se da pelo
préprio contribuinte, quando o prazo prescricional passa a ser contado desde esta
constituigao, ainda que ela esteja sujeita a revisao pela autoridade fazendaria.

E sobre o que passamos a tratar.

5.1.1 Termo inicial da prescricao nos tributos lancados pela fazenda -

langamento de oficio

Conforme ja descrevemos, existem tributos constituidos por meio de ato de
oficio da fazenda, os chamados tributos langados de oficio. O CTN prevé em seu
artigo 149, | essa modalidade de langamento na qual o fisco, por meio das
informagdes que ja dispbe do sujeito passivo, calcula e cobra o tributo.

Veja-se o que dispde o art. 149, | do CTN:

Art. 149. O langamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade administrativa
nos seguintes casos:
| - quando a lei assim o determine;

Sao exemplos de tributos langados de oficios: IPTU, IPVA, taxas. A questao
que resta é, quando efetivamente, pode-se considerar efetivamente constituido o
tributo pelo langamento de oficio. Como vimos, existem ao menos 5 teorias a respeito
do momento da constituicdo definitiva crédito tributario, quais sejam: (a) notificagéo
do sujeito passivo para pagar ou impugnar o langcamento; (b) decisao de primeira
instancia administrativa; (c) decisdo de segunda instancia administrativa; (d) decisao
irreformavel na esfera administrativa; (e) inscrigdo na divida ativa.

Isso porque, se de um lado a constituicdo definitiva encerra o transcurso da
decadéncia, € também esse marco que inicia a contagem do prazo prescricional.
Desse modo, dentre as 5 teorias elencadas, nos filiamos aquela que defende ser a

intimacao do sujeito passivo o momento da constituicdo definitiva do crédito tributario.
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Assim, sem a comprovagéao da efetiva intimag&o do contribuinte ndo ha que
se falar em constituicao definitiva do crédito. Nesse contexto, importante notar que,
como regra, deve haver real intimagdo do sujeito passivo (devedor). A intimagao
ficticia, por meio de edital, € medida excepcional s6 permitida quando comprovada a
frustrados os demais meios. Tal interpretagcdo guarda coeréncia com o art. 23 do
Decreton. 70.235, de 6 de marco de 1972, que dispde sobre o processo administrativo

fiscal, de seguinte redacéo:

Art. 23. Far-se-a a intimacgao:

| - pessoal, pelo autor do procedimento ou por agente do érgdo preparador, na
reparticdo ou fora dela, provada com a assinatura do sujeito passivo, seu
mandatario ou preposto, ou, no caso de recusa, com declaragdo escrita de quem o
intimar;

Il - por via postal, telegrafica ou por qualquer outro meio ou via, com prova de
recebimento no domicilio tributario eleito pelo sujeito passivo;

[l - por meio eletrénico, com prova de recebimento, mediante: (

a) envio ao domicilio tributario do sujeito passivo; ou

b) registro em meio magnético ou equivalente utilizado pelo sujeito passivo.

§ 10 Quando resultar improficuo um dos meios previstos no caput deste artigo ou
quando o sujeito passivo tiver sua inscrigdo declarada inapta perante o cadastro
fiscal, a intimagao podera ser feita por edital publicado:

| - no endereco da administracao tributaria na internet;
Il - em dependéncia, franqueada ao publico, do érgao encarregado da intimagéo; ou
[Il - uma Unica vez, em 6rgao da imprensa oficial local.

Note-se que o citado dispositivo elenca uma ordem de meios de intimagao
para, ao final, estabelecer que, apenas nos casos em que resultar improficuos os
meios de citagao pessoal, pode-se realizar a intimacao por edital (ficta). Portanto, a
intimacgé&o por edital € medida extraordinaria.

Ainda importante citar que, embora a constituicdo definitiva do crédito se dé
com a efetiva intimagéo do devedor, o Superior Tribunal de Justiga no julgamento do
Resp. 1.120.295/SP, com efeitos vinculantes, sedimentou o entendimento de que o
prazo prescricional s6 comega a correr a partir do transcurso do prazo de pagamento.

Veja-se a Ementa do julgado:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. EXECUGAO FISCAL.
PRESCRIGAO DA PRETENSAO DE O FISCO COBRAR JUDICIALMENTE O
CREDITO TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANGAMENTO POR
HOMOLOGAGAO. CREDITO TRIBUTARIO CONSTITUIDO POR ATO DE
FORMALIZAGAO PRATICADO PELO CONTRIBUINTE (IN CASU, DECLARACAO
DE RENDIMENTOS). PAGAMENTO DO TRIBUTO DECLARADO.
INOCORRENCIA. TERMO INICIAL. VENCIMENTO DA OBRIGAGCAO TRIBUTARIA
DECLARADA. PECULIARIDADE: DECLARACAO DE RENDIMENTOS QUE NAO
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PREVE DATA POSTERIOR DE VENCIMENTO DA OBRIGAGCAO PRINCIPAL,
UMA VEZ JA DECORRIDO O PRAZO PARA PAGAMENTO. CONTAGEM DO
PRAZO PRESCRICIONAL A PARTIR DA DATA DA ENTREGA DA DECLARACAO.
1. O prazo prescricional qiiinqlienal para o Fisco exercer a pretensdo de
cobranga judicial do crédito tributario conta-se da data estipulada como
vencimento para o pagamento da obrigagdo tributaria declarada (mediante
DCTF, GIA, entre outros), nos casos de tributos sujeitos a lancamento por
homologagdo, em que, ndo obstante cumprido o dever instrumental de
declaragdo da exacdo devida, ndao restou adimplida a obrigagcado principal
(pagamento antecipado), nem sobreveio quaisquer das causas suspensivas
da exigibilidade do crédito ou interruptivas do prazo prescricional
(Precedentes da Primeira Secdo: EREsp 658.138/PR, Rel. Ministro José
Delgado, Rel. p/ Acérdao Ministra Eliana Calmon, julgado em 14.10.2009, DJe
09.11.2009; REsp 850.423/SP, Rel. Ministro Castro Meira, julgado em
28.11.2007, DJ 07.02.2008; e AgRg nos EREsp 638.069/SC, Rel. Ministro Teori
Albino Zavascki, julgado em 25.05.2005, DJ 13.06.2005).

STJ - REsp: 1120295 SP 2009/0113964-5, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de
Julgamento: 12/05/2010, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicacdo: DJe
21/05/2010

Apesar das criticas direcionadas ao julgado, certo que o STJ sedimentou

entendimento no sentido de que, existindo prazo para pagamento, a prescricao

somente comegara a correr a partir do seu transcurso.

RESUMO

Nos tributos langado diretamente pelo fisco, o prazo prescricional comega a
correr a partir da sua constituicdo definitiva do crédito tributario que se da
com a intimacao do devedor.

Existindo prazo para o devedor pagar o tributo apds a notificagdo, o prazo

prescricional somente comecgara a correr com o transcurso do prazo para

pagamento (precedentes do STJ — Resp. 1.120.295).
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5.1.2 Termo inicial da prescricao nos tributos lancados pelo contribuinte —

langamento por declaragao e homologagao

O Cddigo tributario, ainda, prevé outras duas modalidades de langamento,
quais sejam: lancamento por declaragao e homologacao. Conforme o artigo 147 do
CTN os tributos sujeitos a langamento por declaragdo caracterizam-se por serem
aqueles em que o sujeito passivo presta a Fazenda as informagdes necessarias para
a confecgdo do langamento. Sdo exemplos de tributos langados por homologacéo o
I, IEeolTBI.

Vejamos o que diz o art. 147 do CTN:

Art. 147. O langamento é efetuado com base na declaragdo do sujeito passivo ou
de terceiro, quando um ou outro, na forma da legislacdo tributaria, presta a
autoridade administrativa informacgbes sobre matéria de fato, indispensaveis a sua
efetivagao.

§ 1° A retificagcado da declaragao por iniciativa do proprio declarante, quando vise a
reduzir ou a excluir tributo, s6 é admissivel mediante comprovagao do erro em que
se funde, e antes de notificado o langamento.

§ 2° Os erros contidos na declaragao e apuraveis pelo seu exame seréo retificados
de oficio pela autoridade administrativa a que competir a revisao daquela.

De outro lado, conforme o art. 150 do CTN, nos tributos langados por
homologacéo, além de prestar informagdes ao 6rgao fiscal, o sujeito passivo calcula
e paga antecipadamente o tributo. S&do exemplos de tributos langcados por

homologacéo o IPI, ICMS e o IR.

Vejamos o que diz o art. 150 do CTN:

Art. 150. O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislagéo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio
exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado, expressamente
a homologa.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo extingue o
crédito, sob condigao resolutéria da ulterior homologagao ao langamento.

§ 2° Nao influem sobre a obrigacdo ftributaria quaisquer atos anteriores a
homologagéao, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, visando a extingéo
total ou parcial do crédito.

§ 3° Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém, considerados na

apuracao do saldo porventura devido €, sendo o caso, na imposicao de penalidade,
ou sua graduacéo.
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§ 4° Se a lei nao fixar prazo a homologagéo, sera ele de cinco anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se
tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e definitivamente
extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagéo.

Uma das questdes mais comuns que aqui se apresentam sao contribuinte que
buscam a restituicdo dos valores que declaram e recolhem tributos a maior. Assim,
muito se debateu, nesse caso, qual é a data inicial da contagem do prazo
prescricional, especialmente a partir das mudancas trazidas pela Lei Complementa
118/2005.

Para entender a solucdo desse problema, € necessario analisar os
julgamentos vinculantes do STJ, os temas 137 (Recurso Especial n.° 1.269.570 — MG)
e 384 (REsp 1120295 / SP), que dizem respeito respectivamente: 1) ao prazo
prescricional para a repeticao de Imposto de Renda incidente sobre verbas percebidas
a titulo de "férias-prémio" conta-se em 5 (cinco) anos; e 2) ao termo inicial do prazo
prescricional para o exercicio da pretensdo de cobranca judicial dos créditos
tributarios declarados pelo contribuinte (mediante DCTF ou GIA, entre outros), mas
nao pagos.

Até o julgamento do Resp. 1.269.570, a jurisprudéncia dominante do STJ foi
construida sobre o acoérdao proveniente da Corte Especial na Al nos Eresp n°
644.736/PE, cujo Relator foi o Ministro Teori Albino Zavascki, publicada no DJ de
27.08.2007, segundo o qual levava em consideracdo a data do pagamento
(retengao) do tributo para definicdo do regime a ser aplicado.

Portanto, em relagdo aos pagamentos efetuados a partir de 09.06.05, o prazo
para a repeticdo do indébito seria de cinco anos a contar da data do pagamento; os
pagamentos anteriores seguiriam, pois, o regime previsto no sistema anterior, isto é,
5 (cinco) anos contados a partir da data da extingao do crédito tributario (art. 168, | do
CTN).

Vale dizer, nos tributos recolhidos antes de 09/06/05 o prazo prescricional é
de 5 (cinco) anos contatados a partir do transcurso do prazo de 5 (cinco) anos que o
Fisco tem para homologar o seu crédito. Essa era a chamada tese dos "cinco mais
cinco" (conjugacgao do artigo 168, inciso I, do CTN com os artigos 156, inciso VI, e
150, §§ 1° e 4°), que acabava por contar 10 anos a partir do fato gerador (os cinco

primeiro anos prazo decadencial, e os cinco restantes, prazo prescricional).
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Contudo a Lei Complementar n. 118/2005, sob a suposta finalidade de dar
interpretacao ao art. 168, | do CTN, acabou, sem eu art. 3°, por mudar a sistematica
ao dizer que no caso de tributo sujeito a langamento por homologagao, tem-se por
definitivamente extinto o crédito no momento do pagamento antecipado (e ndo apds
o transcurso do prazo de revisdo do fisco, conforme havia sedimentado a
jurisprudéncia).

Nesse contexto, além de mudar a sistematica, o art. 4° da Lei Complementar
118/2005 determinou a aplicacao retroativa do seu art. 3 o qual determina que “a
extingdo do crédito tributario ocorre, no caso de tributo sujeito a langamento por
homologag¢do, no momento do pagamento antecipado”.

A questao, foi entdo, levada a apreciacdo do STF que na XXXX acabou
julgando inconstitucional a determinagdo do art. 4 no sentido de se aplicar
retroativamente o novo conceito de extingdo do crédito para os tributos sujeitos a
homologacéo do fisco, determinando, contudo, que a aplicagdo da nova regra se
desse levando em a data do ajuizamento da agao. Veja-se, para o STJ, até entdo o
marco para aplicacdo da nova interpretacédo a respeito da extingap do crédito era a
data do recolhimento do tributo.

Assim, no julgamento do Recurso Especial 1.269.570/MG, o STJ alinhou-se a

jurisprudéncia do STJ. Vejamos a ementa do julgado:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO
DA CONTROVERSIA (ART. 543-C, DO CPC). LEI INTERPRETATIVA. PRAZO DE
PRESCRICAO PARA A REPETICAO DE INDEBITO NOS TRIBUTOS SUJEITOS
A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. ART. 3°, DA LC 118/2005.
POSICIONAMENTO DO STF. ALTERACAO DA JURISPRUDENCIA DO STJ.
SUPERADO ENTENDIMENTO FIRMADO ANTERIORMENTE TAMBEM EM SEDE
DE RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA.

1. O acérdao proveniente da Corte Especial na Al nos Eresp n° 644.736/PE, Relator
o Ministro Teori Albino Zavascki, DJ de 27.08.2007, e o recurso representativo da
controvérsia REsp. n. 1.002.932/SP, Primeira Secao, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em
25.11.2009, firmaram o entendimento no sentido de que o art. 3° da LC 118/2005
somente pode ter eficacia prospectiva, incidindo apenas sobre situagbes que
venham a ocorrer a partir da sua vigéncia. Sendo assim, a jurisprudéncia deste STJ
passou a considerar que, relativamente aos pagamentos efetuados a partir de
09.06.05, o prazo para a repeticéo do indébito é de cinco anos a contar da data do
pagamento; e relativamente aos pagamentos anteriores, a prescricdo obedece ao
regime previsto no sistema anterior.

2. No entanto, o mesmo tema recebeu julgamento pelo STF no RE n.
566.621/RS, Plenario, Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 04.08.2011, onde foi
fixado marco para a aplicagao do regime novo de prazo prescricional levando-
se em consideragcdo a data do ajuizamento da agdo (e ndao mais a data do
pagamento) em confronto com a data da vigéncia da lei nova (9.6.2005).

3. Tendo a jurisprudéncia deste STJ sido construida em interpretagéo de principios
constitucionais, urge inclinar-se esta Casa ao decidido pela Corte Suprema
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competente para dar a palavra final em temas de tal jaez, notadamente em havendo
julgamento de mérito em repercussao geral (arts. 543-A e 543-B, do CPC). Desse
modo, para as agdes ajuizadas a partir de 9.6.2005, aplica-se o art. 3°, da Lei
Complementar n. 118/2005, contando-se o prazo prescricional dos tributos
sujeitos a langamento por homologag¢ao em cinco anos a partir do pagamento
antecipado de que trata o art. 150, §1°, do CTN.

4. Superado o recurso representativo da controvérsia REsp. n. 1.002.932/SP,
Primeira Segéo, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 25.11.2009.

5. Recurso especial ndo provido. Acordao submetido ao regime do art. 543-C do
CPC e da Resolugéo STJ 08/2008. (grifo nosso)

Assim, hoje tanto o Supremo Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal de
Justica entendem que para as acdes de repeticdo de indébito relativas a tributos
sujeitos a langamento por homologagao ajuizadas de 09.06.2005 em diante, aplica-se
0 prazo prescricional de 5 (cinco) anos previsto no art. 3°, da Lei Complementar n.
118/2005, ou seja, prazo de cinco anos com termo inicial na data do pagamento.

Por fim, a questido relativa ao termo inicial do prazo prescricional para o
exercicio da pretensao de cobrancga judicial dos créditos tributarios declarados pelo
contribuinte, mas n&o pagos na época oportuna foi apreciado pelo STJ no REsp
1120295, com efeitos vinculantes.

Segundo esse julgado, sob relatoria do Sr. Ministro Luiz Fux, a entrega da
declaracao, Declaracao de Débitos e Créditos Tributarios Federais — DCTF, de Guia
de Informacgao e Apuracado do ICMS — GIA, ou de outra declaracdo dessa natureza
prevista em lei, constitui definitivamente o crédito tributario, dispensando a Fazenda
Publica de qualquer outra providéncia.

Assim, seguindo essa légica, assentou 0 STJ que o prazo de cinco anos para
o Fisco exercer a cobranca judicial do crédito tributario conta-se a partir da data
estipulada para o pagamento da obrigagdo tributaria declarada pelo contribuinte.
Nesse sentido, assim restou consolidada a Ementa do Resp. 1120295 que solucionou
a questao:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
PRESCRICAO DA PRETENSAO DE O FISCO COBRAR JUDICIALMENTE O
CREDITO TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO. CREDITO TRIBUTARIO CONSTITUIDO POR ATO DE
FORMALIZACAO PRATICADO PELO CONTRIBUINTE (IN CASU, DECLARACAO
DE RENDIMENTOS). PAGAMENTO DO TRIBUTO DECLARADO.
INOCORRENCIA. TERMO INICIAL. VENCIMENTO DA OBRIGACAO TRIBUTARIA
DECLARADA. PECULIARIDADE: DECLARACAO DE RENDIMENTOS QUE NAO
PREVE DATA POSTERIOR DE VENCIMENTO DA OBRIGAGCAO PRINCIPAL,
UMA VEZ JA DECORRIDO O PRAZO PARA PAGAMENTO. CONTAGEM DO
PRAZO PRESCRICIONAL A PARTIR DA DATA DA ENTREGA DA DECLARACAO.
1. O prazo prescricional quinquienal para o Fisco exercer a pretensdo de cobranga
judicial do crédito tributario conta-se da data estipulada como vencimento para o
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pagamento da obrigagao tributaria declarada (mediante DCTF, GIA, entre outros),
nos casos de tributos sujeitos a langamento por homologacgéo, em que, ndo obstante
cumprido o dever instrumental de declaragdo da exagado devida, nao restou
adimplida a obrigagéo principal (pagamento antecipado), nem sobreveio quaisquer
das causas suspensivas da exigibilidade do crédito ou interruptivas do prazo
prescricional (Precedentes da Primeira Secao: EREsp 658.138/PR, Rel. Ministro
José Delgado, Rel. p/ Acérdao Ministra Eliana Calmon, julgado em 14.10.2009, DJe
09.11.2009; REsp 850.423/SP, Rel. Ministro Castro Meira, julgado em 28.11.2007,
DJ 07.02.2008; e AgRg nos EREsp 638.069/SC, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 25.05.2005, DJ 13.06.2005).

2. A prescri¢ao, causa extintiva do crédito tributario, resta assim regulada pelo artigo
174, do Cédigo Tributario Nacional, verbis: "Art. 174. A agdo para a cobranga do
crédito tributario prescreve em cinco anos, contados da data da sua constituicao
definitiva. Paragrafo unico. A prescricdo se interrompe: | - pela citagao pessoal feita
ao devedor;

| — pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execucao fiscal; (Redagédo dada
pela Lcp n° 118, de 2005) Il - pelo protesto judicial; Ill - 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."

3. A constituicao definitiva do crédito tributario, sujeita a decadéncia, inaugura o
decurso do prazo prescricional quinqtienal para o Fisco exercer a pretensido de
cobranga judicial do crédito tributério.

4. A entrega de Declaragcédo de Débitos e Créditos Tributarios Federais — DCTF, de
Guia de Informagéo e Apuracdo do ICMS — GIA, ou de outra declaragdo dessa
natureza prevista em lei (dever instrumental adstrito aos ftributos sujeitos a
langamento por homologacdo), € modo de constituigdo do crédito tributario,
dispensando a Fazenda Publica de qualquer outra providéncia conducente a
formalizagdo do valor declarado (Precedente da Primeira Segédo submetido ao rito
do artigo 543-C, do CPC: REsp 962.379/RS, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 22.10.2008, DJe 28.10.2008).

5. O aludido entendimento jurisprudencial culminou na edi¢do da Sumula 436/STJ,
verbis: "A entrega de declaragao pelo contribuinte, reconhecendo o débito fiscal,
constitui o crédito tributario, dispensada qualquer outra providéncia por parte do
Fisco."

6. Conseqlientemente, o dies a quo do prazo prescricional para o Fisco exercer a
pretensdo de cobranca judicial do crédito tributario declarado, mas néo pago, é a
data do vencimento da obrigagao tributaria expressamente reconhecida.

7. In casu: (i) cuida-se de créditos tributarios atinentes a IRPJ (tributo sujeito a
langamento por homologagéo) do ano-base de 1996, calculado com base no lucro
presumido da pessoa juridica; (i) o contribuinte apresentou declaragcdo de
rendimentos em 30.04.1997, sem proceder aos pagamentos mensais do tributo no
ano anterior; e (iii) a agcdo executiva fiscal foi proposta em 05.03.2002.

8. Deveras, o imposto sobre a renda das pessoas juridicas, independentemente da
forma de tributagéo (lucro real, presumido ou arbitrado), é devido mensalmente, a
medida em que os lucros forem auferidos (Lei 8.541/92 e Regulamento do Imposto
de Renda vigente a época - Decreto 1.041/94).

9. De acordo com a Lei 8.981/95, as pessoas juridicas, para fins de imposto de
renda, sdo obrigadas a apresentar, até o ultimo dia util do més de margo, declaragao
de rendimentos demonstrando os resultados auferidos no ano-calendario anterior
(artigo 56).
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10. Assim sendo, ndo procede a argumentagdo da empresa, no sentido de que: (i)
"a declaragcéo de rendimentos ano-base de 1996 é entregue no ano de 1996, em
cada més que se realiza o pagamento, e ndo em 1997"; e (ii) "o que é entregue no
ano seguinte, no caso, 1997, é a Declaragao de Ajuste Anual, que nao tem efeitos
juridicos para fins de inicio da contagem do prazo seja decadencial, seja
prescricional", sendo certo que "o Ajuste Anual somente tem a fungéo de apurar
crédito ou débito em relagao ao Fisco." (fls. e-STJ 75/76).

11. Vislumbra-se, portanto, peculiaridade no caso sub examine, uma vez que a
declaracao de rendimentos entregue no final de abril de 1997 versa sobre tributo
que ja deveria ter sido pago no ano-calendario anterior, inexistindo obrigagao legal
de declaragao prévia a cada més de recolhimento, consoante se depreende do
seguinte excerto do acérdao regional: "Assim, conforme se extrai dos autos, a
formalizagdo dos créditos tributarios em questdo se deu com a entrega da
Declaragcéo de Rendimentos pelo contribuinte que, apesar de declarar os débitos,
nao procedeu ao devido recolhimento dos mesmos, com vencimentos ocorridos
entre fevereiro/1996 a janeiro/1997 (fls. 37/44)."

12. Consequientemente, o prazo prescricional para o Fisco exercer a pretensao de
cobranca judicial da exagao declarada, in casu, iniciou-se na data da apresentacao
do aludido documento, vale dizer, em 30.04.1997, escoando-se em 30.04.2002, ndo
se revelando prescritos os créditos tributarios na época em que ajuizada a agéo
(05.03.2002).

13. Outrossim, o exercicio do direito de agdo pelo Fisco, por intermédio de
ajuizamento da execucao fiscal, conjura a alegacao de inagéo do credor, revelando-
se incoerente a interpretagdo segundo a qual o fluxo do prazo prescricional continua
a escoar-se, desde a constituicdo definitiva do crédito tributario, até a data em que
se der o despacho ordenador da citagdo do devedor (ou até a data em que se der
a citagado valida do devedor, consoante a anterior redagao do inciso |, do paragrafo
Unico, do artigo 174, do CTN).

14. O Codex Processual, no § 1°, do artigo 219, estabelece que a interrupgéo da
prescri¢do, pela citagao, retroage a data da propositura da agao, o que, na seara
tributaria, apds as alteragdes promovidas pela Lei Complementar 118/2005, conduz
ao entendimento de que o marco interruptivo atinente a prolacéo do despacho que
ordena a citagdo do executado retroage a data do ajuizamento do feito executivo, a
qual deve ser empreendida no prazo prescricional.

15. A doutrina abalizada é no sentido de que: "Para CAMARA LEAL, como a
prescrigcdo decorre do nao exercicio do direito de agao, o exercicio da agcado impde
a interrupgéo do prazo de prescricdo e faz que a agao perca a 'possibilidade de
reviver', pois ndo ha sentido a priori em fazer reviver algo que ja foi vivido (exercicio
da agéo) e encontra-se em seu pleno exercicio (processo). Ou seja, o exercicio do
direito de agao faz cessar a prescrigdo. Alias, esse € também o diretivo do Cédigo
de Processo Civil: 'Art. 219. A citagcdo valida torna prevento o juizo, induz
litispendéncia e faz litigiosa a coisa; e, ainda quando ordenada por juiz
incompetente, constitui em mora o devedor e interrompe a prescrigdo. § 1° A
interrupgao da prescrigao retroagira a data da propositura da agéo.' Se a interrupgao
retroage a data da propositura da agéao, isso significa que € a propositura, € ndo a
citagdo, que interrompe a prescricao. Nada mais coerente, posto que a propositura
da acéo representa a efetivagcdo do direito de agéo, cujo prazo prescricional perde
sentido em raz&do do seu exercicio, que sera expressamente reconhecido pelo juiz
no ato da citacao. Nesse caso, o que ocorre é que o fator conduta, que é a omissao
do direito de acgéo, é desqualificado pelo exercicio da agao, fixando-se, assim, seu
termo consumativo. Quando isso ocorre, o fator tempo torna-se irrelevante,
deixando de haver um termo temporal da prescrigdo." (Eurico Marcos Diniz de Santi,
in "Decadéncia e Prescrigdo no Direito Tributario”, 32 ed., Ed. Max Limonad, Sao
Paulo, 2004, pags. 232/233)
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16. Destarte, a propositura da agao constitui o dies ad quem do prazo prescricional
e, simultaneamente, o termo inicial para sua recontagem sujeita as causas
interruptivas previstas no artigo 174, paragrafo unico, do CTN. 17. Outrossim, é
certo que "incumbe a parte promover a citagdo do réu nos 10 (dez) dias
subsequentes ao despacho que a ordenar, ndo ficando prejudicada pela demora
imputavel exclusivamente ao servigo judiciario” (artigo 219, § 2°, do CPC).

18. Conseqlentemente, tendo em vista que o exercicio do direito de acdo deu-se
em 05.03.2002, antes de escoado o lapso quinquenal (30.04.2002), iniciado com a
entrega da declaracdo de rendimentos (30.04.1997), ndo se revela prescrita a
pretensao executiva fiscal, ainda que o despacho inicial e a citagcdo do devedor
tenham sobrevindo em junho de 2002.

19. Recurso especial provido, determinando-se o prosseguimento da execuc¢ao
fiscal. Acordao submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolugao STJ
08/2008.

Portanto, para o Fisco a agdo de cobranca deve ser exercida em 5 (cinco)
anos contados a partir do vencimento do prazo para pagamento do tributo (apds a

declaragéo realizada pelo contribuinte).

RESUMO

¢ Nos tributos langado diretamente pelo contribuinte, o prazo prescricional de
5 (cinco) anos para o fisco exercer a agado de cobranga comega a correr a
partir da sua constituicdo que se da com o langamento pelo contribuinte.

e Caso exista prazo para pagamento do tributo, o prazo prescricional somente
comecgara a correr com o0 seu transcurso (precedentes do STJ — Resp.
1.120.295).

e O prazo para repeticao do indébito tributario € de 5 (cinco) anos contados a
partir da data do pagamento.

e Contudo, nas agdes de repeticdo de indébito relativas a tributos sujeitos a
langamento por homologagao, ajuizadas antes 09.06.2005, aplica-se o
prazo prescricional prazo de “cinco mais cinco”. Vale dizer o prazo
prescricional somente comecga correr apds transcorrido o prazo do fisco

homologar o langamento.
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5.2 INERCIA DO TITULAR DA ACAO — INEXISTENCIA DE COBRANCA JUDICIAL

Nao basta, contudo, a inexisténcia do langcamento a constituir definitivamente
o crédito tributario; para haver prescricdo deve existir inércia. E necessario haver
inércia cujo inicio se da desde o momento em que a agao deveria ter sido proposta e
nao o foi.

Nesse sentido, Antdnio Luis da Camara Leal (1959) aponta que cessa a
inercia ao instante em que o titular ajuiza a sua agao, pedindo aos 6rgao judiciarios
que determine o restabelecimento de seu direito, fazendo cessar a violagao e impondo
ao violador a reparacao dos danos dela decorrentes (LEAL, 1959, p. 26). Assim, “a
inercia é, pois, o ndo-exercicio da agdo, em sequida a violagdo do direito, e dura
enquanto a agdo néo € exercitada uma vez ajuizada, porém, desaparece a inércia”
(LEAL, 1959, p. 28).

Essa formula, contudo, nao foi totalmente incorporada pelo Direito Tributario.
Isso porque, embora o despacho do juiz interrompa o curso do prazo prescricional,
este prazo podera voltar a correr, pois, ndo basta o simples ajuizamento da agéo para
por fim a inércia do poder publico, € necessario que haja a efetiva busca pelo
cumprimento da obrigacéo tributaria.

Isso porque, foi introduzido na Lei de Execugdes Fiscais, pela Lei n.°
11.051/04, a possibilidade de surgimento da prescricdo apds a propositura da agao.
In fine, o que dispde o § 4° do art. 40 da Lei 6.830/80, introduzido pela citada lei:

Art. 40 (....)

§ 4° Se da decisao que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional,
0 juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, podera, de oficio, reconhecer a
prescrigdo intercorrente e decreta-la de imediato.

Portanto, embora o ajuizamento da a¢do, mais especificamente o despacho
do juiz, (art. 174, 1 do CTN), interrompa a prescrigao, ela podera voltar a correr caso
0 poder publico ndo tome as providéncias necessarias para assegurar o pagamento
do crédito tributario. Iremos tratar dessa questdo com mais profundidade a partir da
analise do julgado do Superior Tribunal de Justica. Importante notar que iremos

analisar a questao mais a fundo no tépico especifico.
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RESUMO

¢ Inércia prolongada do titular do direito.
e Embora o ajuizamento da agao interrompa o prazo prescricional, deve haver
efetiva busca pela satisfagao do crédito, sob pena de voltar a correr o prazo

prescricional.

5.3 CONTINUIDADE DA INERCIA DURANTE UM CERTO LAPSO DE TEMPO

Nao €, contudo, qualquer inércia a dar ensejo a prescrigao. Assim, o terceiro
requisito para que haja prescricdo € a existéncia de inércia prolongada, duradora a
indicar a negligéncia do titular. Nesse sentido, a prescricdo ganha contornos de
punicao, de modo que a lei ela fixa um prazo para o exercicio da ag¢ao. Fluindo-se
esse prazo sem que a agao seja ajuizada, opera-se a prescri¢ao e o titular fica privado
do direito de exercé-la. (LEAL, 1959, p. 26).

Nesse contexto, importante pontuar que o Codigo Tributario Nacional
estabeleceu o prazo de 5 (cinco) anos a partir da constituicao definitiva como prazo
para exercicio da agao.

Explica Antdénio Luis da Camara Leal (1959) que inércia e tempo sao
elementos que conjugados levam a prescrigao, isso porque € somente a continuagao
da inércia, sem interrupgéao, pelo tempo (inércia continuada) que constitui elemento
da prescricdo. S&o pois 3 (trés) causas apontadas pelo doutrina civilista como
constituidoras de interrupgdo da inércia prescritiva, sdo elas: “a) a cessacédo da
violagéo do direito; b) o reconhecimento do direito do titular pelo adversario; c) o ato
do titular, reclamando, judicialmente, o seu direito” (LEAL, 1959, p. 27).

No ambito tributario, essas causas elencadas pelo direito privado como sendo
interruptivas do crédito tributario, ndo possuem o mesmo efeito no ambito tributario.
Isso porque, os tributos gozam de privilégios de modo que, a despeito do sujeito
passivo reconhecer ou ndo do débito, basta o langcamento e a respectiva inscricao

para garantir certeza e liquidez necessarias a cobrancga judicial.
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Ademais, conforme ja discutimos o tributo ndo nasce de uma violagdo a um
direito, &, pois, resultado do poder de tributar do estado sendo, portanto, indiferente,
a existéncia de violagao pelo sujeito passivo da obrigagao tributaria.

De todo modo, importante lembrar quais sdo as causas interruptivas e
suspensivas do curso do prazo prescricional no direito tributario brasileiro, tema do

préximo topico.

RESUMO

e Transcurso do prazo prescricional de cinco anos, contados a partir do
langamento definitivo.

o Excepcionalmente, nos casos em que ha pedido administrativo de restituicao,
o Cddigo Tributario Nacional prevé prazo de 2 (dois) anos para o contribuinte
pleitear a restituicio do seu crédito em acao anulatéria da decisao
administrativa (art. 169 do CTN).

5.4 AUSENCIA DE CAUSAS PRECLUSIVAS (INTERRUPCAO E SUSPENSAOQ) DO
CURSO DO PRAZO PRESCRICIONAL

Assim, ingressamos no quarto e ultimo elemento necessario ao transcurso do
prazo de prescrigao, a inexisténcia de causas preclusivas (interrupgao e suspensao).
Isso porque, as causas preclusivas, entre as quais se devem compreender as
interruptivas [...] abrangem as diversas circunstancias que, por determinagéo da lei,
impedem que a prescricdo tenha inicio, ou a suspendem temporariamente. (LEAL,
1959, p.28)
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Investigando o Cédigo Tributario Nacional podemos verificar que 4 (quatro)

causas interruptivas da prescrigao, séo elas:

Art. 174. A agao para a cobranga do crédito tributario prescreve em cinco anos,
contados da data da sua constituicao definitiva.

Paragrafo unico. A prescri¢cao se interrompe:

| — pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execucéo fiscal;
II - pelo protesto judicial;

Il - 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.

Nesse contexto, importante destacar que o CTN, no art. 151, traz 4 (quatro)
hipoteses de suspensio da prescricdo. Sao elas: | - moratéria; Il - o depdsito do seu
montante integral; Il - as reclamacgdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras
do processo tributario administrativo; IV - a concesséo de medida liminar em mandado
de seguranga; V — a concessao de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras
espécies de acgao judicial; VI — o parcelamento.

Além das hipéteses elencadas no art. 151, existem outras causas previstas
em lei que suspendem a prescrigao, tal qual a estabelecida no paragrafo unico do art.
172 do CTN7 (cancelamento da remissao), e no art. 2°, § 3° da Lei n. 6830/80s.

7 Art. 172. A lei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder, por despacho fundamentado,
remissao total ou parcial do crédito tributario, atendendo:

(...)

Paragrafo unico. O despacho referido neste artigo ndo gera direito adquirido, aplicando-se, quando
cabivel, o disposto no artigo 155.

8 Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributaria ou néo tributaria
na Lei n° 4.320, de 17 de marco de 1964, com as alteragbes posteriores, que estatui normas gerais
de direito financeiro para elaboragéo e controle dos orgamentos e balancos da Unido, dos Estados,
dos Municipios e do Distrito Federal.

(...)

§ 3° - Ainscrigdo, que se constitui no ato de controle administrativo da legalidade, sera feita pelo
6rgao competente para apurar a liquidez e certeza do crédito e suspendera a prescri¢gao, para todos
os efeitos de direito, por 180 dias, ou até a distribuicdo da execucgao fiscal, se esta ocorrer antes de
findo aquele prazo.

38



Assim, de modo geral, qualquer medida que impega a cobranga do débito
fiscal, suspende a prescrigao. Isto pois, a prescricao exige a possibilidade do exercicio
do direito, de modo que a existéncia de alguma causa a impedir esse exercicio,
também, impede o transcurso do prazo prescricional.

Vale lembrar que a suspenséo e interrupg¢ao do prazo prescricional tem efeitos
diversos. Isso porque, a suspensio tem como efeito apenas parar o transcurso da
prescricao enquanto durar a causa impeditiva do ajuizamento da a¢ao, de modo que,
cessada a causa, voltara a correr o prazo prescricional restante. De outro lado, na
interrupgao da prescricédo, cessada a causa interruptiva, o prazo devera ser reiniciado
do inicio. E, exatamente por ter efeitos mais intensos que a interrupcdo é medida
excepcional prevista em apenas 4 (quatro) hipoteses do art. 174 do CTN.

A principal celeuma reside na interpretagao do art. 174, paragrafo unico, inciso
I, que, em detrimento da literalidade do dispositivo, a fazenda publica vem defendendo
ser o0 ajuizamento (e ndo a citagdo, nem o despacho de citagdo), o marco interruptivo
do prazo prescricional. Assim, segundo a tese da fazenda publica, uma vez ajuizada
a agao, nao ha mais que se prosseguir na contagem do prazo prescricional, pouco
importando o momento do despacho determinando a citagao ou a efetiva citagao.

A questao foi, pois, levada ao judiciario e o Superior Tribunal de Justica, ao
julgar o Recurso Especial n.° 1.120.295/SP, decidiu, sob efeitos vinculantes, ser o
ajuizamento da agdo o marco temporal a ser verificado para aferigcado da ocorréncia ou
nao da prescri¢ao. |

sso porque, o Codigo de Processo Civil (1973), vigente a época da decisao,
no seu § 1°, do artigo 2199, estabelecia que a interrupgéo da prescrigao, pela citagao,
retroage a data da propositura da agéo, o que, na seara tributaria, implicaria, apos as
alteracdes promovidas pela Lei Complementar 118/2005, ao mesmo entendimento.

Vejamos o acérdao do REsp 1.120.295/SP:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.
ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO DA
PRETENSAO DE O FISCO COBRAR JUDICIALMENTE O CREDITO
TRIBUTARIO. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGAGAO.
CREDITO TRIBUTARIO CONSTITUIDO POR ATO DE FORMALIZACAO
PRATICADO PELO CONTRIBUINTE (IN CASU, DECLARACAO DE
RENDIMENTOS). PAGAMENTO DO TRIBUTO DECLARADO. INOCORRENCIA.
TERMO INICIAL. VENCIMENTO DA OBRIGACAO TRIBUTARIA DECLARADA.
PECULIARIDADE: DECLARACAO DE RENDIMENTOS QUE NAO PREVE DATA

9 O art. 219 do Codigo de Processo Civil de 1973 teve sua redagdo quase que integralmente repetida pelo art. 240
do Coédigo de Processo Civil de 2015.
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POSTERIOR DE VENCIMENTO DA OBRIGAGAO PRINCIPAL, UMA VEZ JA
DECORRIDO O PRAZO PARA PAGAMENTO. CONTAGEM DO PRAZO
PRESCRICIONAL A PARTIR DA DATA DA ENTREGA DA DECLARACAO.

en para pagame a obrigacdo tributaria declarada (mediante
DCTF, GIA, entre outros), nos casos de fributos sujeitos a langamento por
homologacgao, em que, ndo obstante cumprido o dever instrumental de declaragao
da exacao devida, ndo restou adimplida a obrigacdo principal (pagamento
antecipado), nem sobreveio quaisquer das causas suspensivas da exigibilidade do
crédito ou interruptivas do prazo prescricional (Precedentes da Primeira Secgao:
EREsp 658.138/PR, Rel. Ministro José Delgado, Rel. p/ Acérdao Ministra Eliana
Calmon, julgado em 14.10.2009, DJe 09.11.2009; REsp 850.423/SP, Rel. Ministro
Castro Meira, julgado em 28.11.2007, DJ 07.02.2008; e AgRg nos EREsp
638.069/SC, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 25.05.2005, DJ
13.06.2005).

2. A prescrigao, causa extintiva do crédito tributario, resta assim regulada pelo artigo
174, do Cédigo Tributério Nacional, verbis:

"Art. 174. A agdo para a cobranga do crédito tributario prescreve em cinco anos,
contados da data da sua constituicdo definitiva.

Paragrafo Unico. A prescrigao se interrompe:
| - pela citagdo pessoal feita ao devedor;

| — pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execugdo fiscal; (Redagao
dada pela Lcp no 118, de 2005)

Il - pelo protesto judicial;
Il - 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."

3. A constituicdo definitiva do crédito tributario, sujeita a decadéncia, inaugura o
decurso do prazo prescricional quinquenal para o Fisco exercer a pretensdo de
cobranga judicial do crédito tributario.

4. A entrega de Declaragao de Débitos e Créditos Tributarios Federais — DCTF, de
Guia de Informagéo e Apuracao do ICMS — GIA, ou de outra declaragdo dessa
natureza prevista em lei (dever instrumental adstrito aos tributos sujeitos a
langamento por homologagéo), € modo de constituicdo do crédito tributario,
dispensando a Fazenda Publica de qualquer outra providéncia conducente a
formalizagao do valor declarado (Precedente da Primeira Segdo submetido ao rito
do artigo 543-C, do CPC: REsp 962.379/RS, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
julgado em 22.10.2008, DJe 28.10.2008).

5. O aludido entendimento jurisprudencial culminou na edigdo da Sumula 436/STJ,
verbis:
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"A entrega de declaragdo pelo contribuinte, reconhecendo o débito fiscal,
constitui o crédito tributario, dispensada qualquer outra providéncia por parte
do Fisco."

7. In casu: (i) cuida-se de créditos tributarios atinentes a IRPJ (tributo sujeito a
langamento por homologacgéao) do ano-base de 1996, calculado com base no lucro
presumido da pessoa juridica; (ii) o contribuinte apresentou declaragédo de
rendimentos em 30.04.1997, sem proceder aos pagamentos mensais do tributo no
ano anterior; e (iii) a acdo executiva fiscal foi proposta em 05.03.2002.

8. Deveras, o imposto sobre a renda das pessoas juridicas, independentemente da
forma de tributagéo (lucro real, presumido ou arbitrado), € devido mensalmente, a
medida em que os lucros forem auferidos (Lei 8.541/92 e Regulamento do Imposto
de Renda vigente a época - Decreto 1.041/94).

9. De acordo com a Lei 8.981/95, as pessoas juridicas, para fins de imposto de
renda, sdo obrigadas a apresentar, até o ultimo dia util do més de margo, declaragéo
de rendimentos demonstrando os resultados auferidos no ano-calendario anterior
(artigo 56).

10. Assim sendo, ndo procede a argumentagdo da empresa, no sentido de que: (i)
"a declaragédo de rendimentos ano-base de 1996 & entregue no ano de 1996, em
cada més que se realiza o pagamento, e ndo em 1997"; e (ii) "o que é entregue no
ano seguinte, no caso, 1997, é a Declaragao de Ajuste Anual, que ndo tem efeitos
juridicos para fins de inicio da contagem do prazo seja decadencial, seja
prescricional", sendo certo que "o Ajuste Anual somente tem a fungédo de apurar
crédito ou débito em relagdo ao Fisco." (fls. e-STJ 75/76).

11. Vislumbra-se, portanto, peculiaridade no caso sub examine, uma vez que a
declaracao de rendimentos entregue no final de abril de 1997 versa sobre tributo
que ja deveria ter sido pago no ano-calendario anterior, inexistindo obrigacao legal
de declaragao prévia a cada més de recolhimento, consoante se depreende do
seguinte excerto do acérdao regional:

"Assim, conforme se extrai dos autos, a formalizagdo dos créditos tributarios
em questdo se deu com a entrega da Declaragcdo de Rendimentos pelo
contribuinte que, apesar de declarar os débitos, ndo procedeu ao devido
recolhimento dos mesmos, com vencimentos ocorridos entre fevereiro/1996 a
janeiro/1997 (fls. 37/44)."

12. Conseqlientemente, o prazo prescricional para o Fisco exercer a pretenséo de
cobranga judicial da exagao declarada, in casu, iniciou-se na data da apresentagao
do aludido documento, vale dizer, em 30.04.1997, escoando-se em 30.04.2002, ndo
se revelando prescritos os créditos tributarios na época em que ajuizada a agao
(05.03.2002).
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15. A doutrina abalizada é no sentido de que:
"Para CAMARA LEAL, como a prescricdo decorre do ndo exercicio do direito de
acgdo, o exercicio da acdo impde a interrupgéo do prazo de prescrigdo e faz que a
acgao perca a 'possibilidade de reviver', pois ndo ha sentido a priori em fazer reviver
algo que ja foi vivido (exercicio da agédo) e encontra-se em seu pleno exercicio
(processo). Ou seja, o exercicio do direito de agao faz cessar a prescrigao. Alias,
esse é também o diretivo do Cédigo de Processo Civil:

'Art. 219. A citagdo valida torna prevento o juizo, induz litispendéncia e faz
litigiosa a coisa; e, ainda quando ordenada por juiz incompetente, constitui em
mora o devedor e interrompe a prescrigao.

§ 10 A interrupgao da prescri¢ao retroagira a data da propositura da agao.'

Nesse caso, o0 que ocorre é que o fator conduta, que é a omissao do direito de agéo,
é desqualificado pelo exercicio da acao, fixando-se, assim, seu termo consumativo.
Quando isso ocorre, o fator tempo torna-se irrelevante, deixando de haver um termo
temporal da prescrigéo." (Eurico Marcos Diniz de Santi, in "Decadéncia e Prescrigao
no Direito Tributario”, 3a ed., Ed. Max Limonad, Sao Paulo, 2004, pags. 232/233)

16. Destarte, a propositura da agao constitui o dies ad quem do prazo prescricional
e, simultaneamente, o termo inicial para sua recontagem sujeita as causas
interruptivas previstas no artigo 174, paragrafo tinico, do CTN.

17. Outrossim, é certo que "incumbe a parte promover a citagado do réu nos 10 (dez)
dias subsequentes ao despacho que a ordenar, n&o ficando prejudicada pela
demora imputavel exclusivamente ao servigo judiciario" (artigo 219, § 20, do CPC).

18. Consequientemente, tendo em vista que o exercicio do direito de acédo deu-se
em 05.03.2002, antes de escoado o lapso quinquenal (30.04.2002), iniciado com a
entrega da declaracado de rendimentos (30.04.1997), n&o se revela prescrita a
pretensdo executiva fiscal, ainda que o despacho inicial e a citacdo do devedor
tenham sobrevindo em junho de 2002.

19. Recurso especial provido, determinando-se o prosseguimento da execugéo
fiscal. Acordéo submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolucao STJ
08/2008. (grifo nosso)
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O julgado, portanto, admitiu a aplicagao das disposi¢des do no § 1°, do artigo
219 Cdbdigo de Processo Civil de 197310 em relagao a prescri¢ao tributaria. Contudo,
para se entender o julgado, importante notar que a Lei Complementar 118/2005 trouxe
importante alteragao no art. 174, | do CTN.

Vejamos a redacao original e a nova redacao conferida ao dispositivo:

Art. 174. A agao para a cobranga do crédito tributario prescreve em cinco anos,
contados da data da sua constituicao definitiva.
Paragrafo unico. A prescri¢cao se interrompe:

| - pela citagdo pessoal feita ao devedor;

| — pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execucao fiscal; (Redag¢do dada
pela Lcp no 118, de 2005)

Assim, é firme a orientacdo do STJ no sentido de que, em se tratando de
execucao fiscal para cobrancga de divida ativa, de natureza tributaria, cujo despacho
determinando a citagdo tenha sido proferido antes do inicio da vigéncia da Lei
Complementar 118/2005, o prazo prescricional para ajuizamento da execugao
somente se interrompe pela citagao valida do devedor, inciso | do paragrafo unico do
art. 174 do CTN.

De outro lado, em detrimento da literalidade do disposto na nova redagao do
art. 174, paragrafo unico, inciso | do CTN, nas execugdes fiscais para cobranca de
divida de natureza tributaria, cujo despacho determinando a citagdo tenha sido
proferido na vigéncia da Lei Complementar 118/2005, a interrupg¢ao da prescrigéo para
ajuizamento da execugéo opera-se com o despacho de citagéo, retroagindo-se a data

da propositura da agao (decorréncia da aplicagdo do Codigo de Processo Civil).

10 Art. 219. A citacao valida torna prevento o juizo, induz litispendéncia e faz litigiosa a coisa; e, ainda
quando ordenada por juiz incompetente, constitui em mora o devedor e interrompe a prescri¢ao.
(Redacao dada pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973)

§ 1 o Alinterrupgao da prescri¢ao retroagira a data da propositura da agéo. (Redagéo dada pela Lei n°®
8.952, de 13.12.1994)

§ 2 o Incumbe a parte promover a citagao do réu nos 10 (dez) dias subsequientes ao despacho que a
ordenar, nao ficando prejudicada pela demora imputavel exclusivamente ao servigo judiciario.
(Redacgao dada pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

§ 3 0 Nao sendo citado o réu, o juiz prorrogara o prazo até o maximo de 90 (noventa) dias. (Redacao
dada pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

§ 4 o Nao se efetuando a citagdo nos prazos mencionados nos paragrafos antecedentes, haver-se-a
por nao interrompida a prescri¢cdo. (Redagao dada pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973)

§ 5° O juiz pronunciara, de oficio, a prescricao. (Redacao dada pela Lei n° 11.280, de 2006)

§ 6 o Passada em julgado a sentenca, a que se refere o paragrafo anterior, o0 escrivdo comunicara ao
réu o resultado do julgamento. (Redagao dada pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973)
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Isso porque, segundo o STJ apds o ajuizamento da execugao fiscal, encerra-
se a inatividade do credor. Assim, seria incoerente a interpretagdo segundo a qual o
fluxo do prazo prescricional continuaria a escoar, desde a constituicao definitiva do
crédito tributario, até a data em que se der o despacho ordenador da citagdo do
devedor (ou até a data em que se der a citagao valida do devedor, consoante a anterior

redacgdo do inciso |, do paragrafo unico, do artigo 174, do CTN).

Portanto, apés a Lei Complementar 118/2005, efetuada a citacédo, a
prescricao se interrompe a partir do ajuizamento da agdo. Contudo, importante
lembrar que, também a partir da aplicagdo analdgica do Codigo de Processo Civil, a
demora na citagao causada pela fazenda publica tem como efeito o ndo cabimento da
contagem do prazo prescricional a partir da propositura da agdo. Nesses casos, 0

prazo somente sera interrompido com a efetiva citagao.

Nesse sentido se consolidou a jurisprudéncia do STJ:

INTERRUPCAO DA PRESCRICAO PELA CITACAO OU DESPACHO QUE A
ORDENA. RETROACAO A DATA DA PROPOSITURA DA ACAO. PRECEDENTE
ADOTADO EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL REPETITIVO, NA FORMA DO
ART. 543-C, DO CPC. ALTERACAO DA CONCLUSAO DO ACORDAO
RECORRIDO QUE AFASTOU A RESPONSABILIDADE DA EXEQUENTE PELA
DEMORA A CITACAO. IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA N° 7 DO
STJ.

1. Esta Corte ja se manifestou, inclusive em sede de recurso especial repetitivo, na
foram do art. 543-C, do CPC, (REsp n° 1.120.295/SP, Rel. Min. Luiz Fux, DJe
21.05.2010), no sentido de que na cobranga judicial do crédito tributario, a
interrupgao do lustro prescricional operada pela citagao valida (redagao original do
CTN) ou pelo despacho que a ordena (redagéo do CTN dada pela LC 118/2005)
retroage a data da propositura da acao (art. 219, § 10. do CPC, c/c art. 174, parag.
unico, | do CTN). Nesse sentido: AgRg no REsp. 1.293.997/SE, Rel. Min. Humberto
Martins, DJe 26.03.2012, AgRg no AREsp 34.035/SP, Rel. Min. Herman Benjamin,
DJe 23.02.2012, REsp. 1.284.219/RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe
01.12.2011.

2. Nos casos em que a demora na citagdo é imputada ao exequente, descabe
a retroatividade da interrupcao da prescri¢cao a data da propositura da agao
fiscal.

(...)
4. Agravo interno nao provido. Agint no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N°
1.368.916 — RJ, DJ 15/03/2019.

Isso porque, o § 2° também do art. 219 do Cddigo de Processo Civil,
estabeleceu o prazo de 10 (dez) dias a fim de que a parte Autora promova os atos
necessarios a citacao. Transcorrido esse prazo, sem que as providéncias tenham sido

tomadas, o prazo prescricional ndo devera retroagir a data do ajuizamento.
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Deve-se, ainda, ponderar que, a despeito da decisdo do STJ, existem
importantes opinides contrarias a tese da retroatividade da interrupgao da prescricao
a data da propositura da agdo. Nesse sentido, ensina Piangers (2015) que é
impossivel aplicar analogicamente a regra estabelecida no Cédigo de Processo Civil
ao ambito tributario, isso porque, o CPC é lei ordinaria e a constituicao exige que a
matéria, prescrigao tributaria, seja tratada por lei complementar.

Para todos os efeitos, contudo, pendente o tema de uma analise mais
profunda, segue o entendimento da retroacéo da prescri¢do a data da propositura da
acao.

Sobre o art. 174, Il do CTN, a despeito da previsao legislativa, o protesto
judicial de dividas ganhou folego a partir de 2012 quando a Lei 12.672 incluiu o
paragrafo unico no artigo 1° da lei 9.942, de 10 setembro de 1997, que regulamenta
0s servigos concernentes ao protesto de titulos e outros documentos de divida,
incluindo, entre os titulos sujeitos a protesto as certiddes de divida da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das respectivas autarquias e fundag¢des
publicas.

A constitucionalidade do citado diploma foi levada a apreciagao do Supremo
Tribunal Federal, pela Confederacao Nacional da Industria (CNI), por meio da a Agao
Direta de Inconstitucionalidade 5135 a qual foi julgada improcedente conforme
fundamento levantado pelo Ministro Luis Roberto Barroso para quem o “protesto das
certidbes de divida ativa constitui mecanismo constitucional e legitimo por né&o
restringir de forma desproporcional quaisquer direitos fundamentais garantidos aos
contribuintes e, assim, ndo constituir sangdo politica”.

Portando, atualmente, é possivel que as dividas fiscais sejam protestadas.

RESUMO

e De modo geral, qualquer medida que impega a cobranga do débito fiscal,
suspende a prescrigdo. Isto pois, a prescricdo exige a possibilidade do
exercicio do direito, de modo que a existéncia de alguma causa a impedir

esse exercicio, também, impede o transcurso do prazo prescricional.
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e Nas execugdes fiscais para cobranga de divida de natureza tributaria, cujo
despacho determinando a citacado tenha sido proferido na vigéncia da Lei
Complementar 118/2005, a interrupgdo da prescrigcdo para ajuizamento da
execugao opera-se com o despacho de citagao, retroagindo-se a data da
propositura da agao (decorréncia da aplicagao do Cédigo de Processo Civil).

e Em se tratando de execugado fiscal para cobranca de divida ativa, de
natureza tributaria, cujo despacho determinando a citagdo tenha sido
proferido antes do inicio da vigéncia da Lei Complementar 118/2005, o prazo
prescricional para ajuizamento da execugdo somente se interrompe pela
citacao valida do devedor, inciso | do paragrafo unico do art. 174 do CTN.

¢ Contudo, nos casos em que a demora na citagao € imputada ao exequente,
descabe a retroatividade da interrupgéo da prescrigdo a data da propositura
da acéo fiscal.

e E constitucional o protesto de dividas fiscais.

6 PRESCRIGAO INTERCORRENTE
6.1 PRESCRICAO NA EXECUGAO FISCAL

Até aqui estavamos discutindo a prescrigdo ordinaria, ou seja, aquela que
ocorre em razao da inércia do fisco em ajuizar a agdo de execugao. Contudo, apos
ajuizada a execugao e citado o devedor, é possivel que seja declarada a prescrigao
intercorrente.

E o0 que prevé o art. 40 da Lei n.6.830/80, ao possibilitar, apds a suspenséo
do processo por 1 (um) ano, ao juiz reconhecer a prescri¢ao da execugao fiscal, in

verbis:

Art. 40 - O Juiz suspendera o curso da execugao, enquanto nao for localizado o
devedor ou encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora, e, nesses
casos, nao correra o prazo de prescrigao.

§ 1° - Suspenso o curso da execucgao, sera aberta vista dos autos ao representante
judicial da Fazenda Publica. § 2° - Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem
que seja localizado o devedor ou encontrados bens penhoraveis, o Juiz ordenara o
arquivamento dos autos.

§ 3° - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os bens, serdo
desarquivados os autos para prosseguimento da execugao.
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§ 4° Se da deciséo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional,
0 juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, podera, de oficio, reconhecer a
prescricdo intercorrente e decreta-la de imediato. (Incluido pela Lei n° 11.051, de
2004)

§ 5° A manifestacao prévia da Fazenda Publica prevista no § 4° deste artigo

sera dispensada no caso de cobrangas judiciais cujo valor seja inferior ao minimo
fixado por ato do Ministro de Estado da Fazenda. (Incluido pela Lei n° 11.960, de
2009)

Assim, embora o despacho (retroagindo ao ajuizamento nas execucoes
ajuizadas depois da vigéncia da Lei Complementar n. 118/2005) interrompa a
prescri¢cao, a lei prevé a possibilidade de se reconhecer a prescrigao intercorrente
(durante a execugéo), isso porque, nenhum processo ja ajuizado podera permanecer
eternamente nos escaninhos do Poder Judiciario ou da Procuradoria encarregada da
execucao das respectivas dividas fiscais.

Assim, ap6s a suspensdo do processo por 1 (ano), transcorrido o prazo de
mais 5 (cinco) anos sem que nenhuma medida efetiva no sentido de satisfazer
efetivamente o crédito do fisco, o juiz podera/devera declarar a prescrigao.

Nesse contexto, apds ser alvo de muito debate na esfera judiciaria, finalmente
em setembro de 2018, o Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do Recurso
Especial representativo da controvérsia, Resp. 1340553/RS, sob relatoria do eminente
Ministro Mauro Campbell Marques, definiu as balizas interpretativas e de aplicacao da
prescrigao intercorrente no Brasil.

Como muito bem pontou o e. Ministro Mauro Campbell Marques, o
julgamento teve como objeto trés premissas basicas, quais sejam: 1°) a contagem da
suspensao a partir da ciéncia/intimacéo da Fazenda Publica, independentemente de
0 juiz ter expressamente determinado a suspenséao; 2°) a irrelevancia das petigdes
fazendarias infrutiferas; e 3°) a caracterizagdo das nulidades nesse procedimento
como relativas.

Isso porque, embora o art. 40 da Lei de Execugdes Fiscal (L. 6.830/80),
previsse expressamente o dever do juiz suspender o curso da execugao apoés
demonstradas infrutiferas as medidas de restricdo patrimonial, muitas vezes, tal
decisdo ndo era emanada pela autoridade competente o que acabava por deixar as
execugdes em um limbo no qual ndo se poderia passar a etapa seguinte, qual seja: o
inicio da contagem do prazo da prescrigéo intercorrente.

Assim, tendo em vista esse grave problema, restou consolidado que o prazo

de 1 (um) ano de suspensao do processo e do respectivo prazo prescricional previsto
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no art. 40, §§ 1° e 2° da Lei n. 6.830/80 - LEF tem inicio automaticamente na data da

ciéncia da Fazenda Publica a respeito da nao localizagdo do devedor ou da
inexisténcia de bens penhoraveis no endereco fornecido, havendo, sem prejuizo

Portanto, a fim de possibilitar o transcurso do prazo da prescricdo naquelas
execugdes em que o0s juizes implemente ndo determinavam a suspensdo do
processo, em desrespeito ao dever legal, o STJ sedimentou o entendimento de que a
suspensao do processo de 1 (um) ano nas execugbes fiscais inicia-se
automaticamente apds a n&o localizacdo do devedor ou da constatacdo da
inexisténcia de bens penhoraveis.

A fim de garantir maior abrangéncia a decisdo e eliminar possiveis
controvérsias a respeito das mudancas trazidas pela Lei Complementar 118/2005, o
STJ consignou ainda que sem prejuizo da suspenséo automatica do processo:

1) nos casos de execugao fiscal para cobranca de divida ativa de natureza
tributaria (cujo despacho ordenador da citagc&o tenha sido proferido antes da vigéncia
da Lei Complementar n. 118/2005), depois da citagao valida, ainda que editalicia,
logo apds a primeira tentativa infrutifera de localizagdo de bens penhoraveis, o Juiz
declarara suspensa a execugao.

2) nas execugdes fiscais para cobrangas de divida ativa de natureza tributaria,
cujo despacho ordenador da citacdo tenha sido proferido na vigéncia da Lei
Complementar n. 118/2005, e de qualquer divida ativa de natureza néo tributaria, logo
apos a primeira tentativa frustrada de citagdao do devedor ou de localizagao de
bens penhoraveis, o Juiz declarara suspensa a execugao.

Portanto, temos assim 2 marcos iniciais para a suspensado automatica da
processo.

O primeiro, aplicavel as dividas tributarias cujo despacho determinando a
citacdo do réu tenha sido proferido antes da Lei Complementar 118/2005, para o qual
a suspensao automatica (que deve ser declarada pelo juiz) inicia-se, somente depois
da citacdo valida, ainda que editalicia, com a primeira tentativa infrutifera de
localizagdo de bens penhoraveis.

E, no segundo caso, aplicavel as execugdes nao tributarias e as execugoes
tributarias cujo despacho determinando a citagéo do réu tenha sido proferido depois

da entrada em vigéncia da Lei Complementar 118/2005, para o qual a suspenséao
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automatica do processo (que deve ser declarada pelo juiz) inicia-se logo apds a
primeira tentativa infrutifera de localizacdo de bens penhoraveis, independente da
citagdo valida do reu.

Importante notar, nesse contexto, que nas execugdes - cujo despacho
ordenado tenha sido prolatado antes da LC 118/2005, nas quais o fisco ndo tome as
providéncia necessarias a citagdo do réu -, aplica-se a regra das prescrigdo ordinaria
uma vez que, conforme ja debatemos, nesse caso, somente a citacdo valida

interrompe o curso da prescrigao.

A segunda questdo consolidada pela jurisprudéncia do STJ diz respeito ao
inicio do prazo prescricional apods o final da suspensao do processo por 1 (um) ano e
a necessidade de prévia oitiva da fazenda publica para a declaracdo da prescricao
intercorrente. Isso porque, em muitos processos a Fazenda Publica ndo é intimada do
fim da suspensé&o do processo, nem intimada antes do reconhecimento da prescri¢céo.

Assim, a fim garantir maior abrangéncia do instituto a despeito da vontade de
juizes e procuradores, o Superior Tribunal de Justica sedimentou que independe de
pronunciamento judicial, findo o prazo de 1 (um) ano de suspensao inicia-se
automaticamente o prazo prescricional aplicavel (de acordo com a natureza do crédito
exequendo) durante o qual o processo deveria estar arquivado sem baixa na
distribuicdo, na forma do art. 40, §§ 2°, 3° e 4° da Lei n. 6.830/80 — LEF.

Veja-se, contudo, que a decisdo sedimenta o dever do juiz ouvir a Fazenda
Publica antes de reconhecer, de oficio, a prescrigao intercorrente.

Contudo, conforme terceira tese consolidada, a auséncia de intimacédo da
Fazenda Publica, antes do reconhecimento da prescricdo, ndo enseja por si sO a
nulidade da decisdo, sendo, para tanto, necessaria a demonstragao de prejuizo do
credor.

Assim, segundo o STJ, cabe a Fazenda Publica, em sua primeira
oportunidade de falar nos autos (art. 245 do CPC/73, correspondente ao art. 278 do
CPC/2015), demonstrando o efetivo prejuizo que sofreu, ao alegar nulidade pela falta
de qualquer intimacdo dentro do procedimento do art. 40 da LEF. Presume-se,
contudo, o prejuizo no caso de auséncia de intimagao da a respeito da n&o localizagao
do devedor ou da inexisténcia de bens penhoraveis no endereco.

A quarta tese firmada pelo STJ diz respeito a forma de interromper a

prescri¢cao intercorrente que se inicia apos transcorrido o prazo de 1 (um) ano de
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suspensao do processo. Nesse sentido, somente a efetiva constricao patrimonial e a
efetiva citagdo (ainda que por edital) sdo aptas a interromper o curso da prescrigao
intercorrente, ndo bastando para tal o mero peticionamento em juizo.

Portanto, somente a realizagdo de ato que efetivamente demonstra o
progresso na busca da satisfacao do crédito tem o poder de interromper a prescrigao
intercorrente.

A quinta e ultima tese firmada, diz respeito ao conteudo da decisdo que
declara a prescrigdo intercorrente. Segundo o STJ, ao reconhecer a prescrigao
intercorrente, devera o juiz devera fundamentar a decisao por meio da delimitagdo dos
marcos legais que foram aplicados na contagem do respectivo prazo, inclusive quanto

ao periodo em que a execugao ficou suspensa.
7. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo tragar os contornos, a partir da analise
da doutrina e da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, do instituto da
prescricao no ambito tributario. Para tanto buscou-se, a partir da teoria de Leal (1959),
estabelecer um roteiro pratico para determinagdo do transcurso ou ndao do prazo
prescricional no ambito tributario.

Os objetivos propostos foram integralmente cumpridos. Assim, o trabalho
percorreu o instituto da prescrigao abordado pela literatura especializada e determinou
um modelo pratico de identificagao do instituto.

Nesse contexto, constatou-se que os marcos histéricos dos institutos da
prescricdo e da decadéncia tem bases privatistas. Isso porque, ndo ha duvidas que a
incorporagao da prescrigado no ambito do direito tributario representa a aproximacgao
entre o direito publico e o privado com o objetivo de assegurar maior segurancga
juridica as relagdes e penalizar o credor por sua morosidade.

Deve-se ponderar, contudo, que a inclusdo do instituto da prescricdo no
Direito Tributario se deu com ajustes. Isso porque, a Constituicdo Federal exigiu, tao
somente, a existéncia de lei complementar para regular o instituto a ser aplicada aos
créditos fiscais. Nesse sentido, existem especificidades que devem ser consideradas,
mormente porque, no Direito Tributario, mais do que extinguir o direito a pretenséo, a
prescricao extingue o proprio crédito tributario, de modo que, o pagamento de um

crédito tributario prescrito, ao contrario da regulagao civil, enseja na sua devolugéo.
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Ademais, com o intuito de desenvolver um modelo pratico a identificagcao da
prescricao no ambito tributario, utilizou-se a obra de Camara Leal estabelecendo 4
(quatro) passos a serem seguidos.

Feitas essas ponderagao, concluiu-se que o primeiro passo para que exista
prescricdo € a possibilidade de constituicdo definitiva do crédito tributario, o que
chamamos de existéncia de uma agao exerciviel. O segundo passo, para o ocorréncia
da prescricdo, € a inércia do Fisco ou do titular do direito em ingressar com a
respectiva agao judicial. O terceiro degrau a ser percorrido para que existe a
prescricao € que essa inércia se dé durante o lapso de tempo previsto na lei. E, por
fim, o ultimo passo é auséncia de causas preclusivas (interrupgéo ou suspensao) do
prazo prescricional.

Percorrido esses passos, ficou claro que existem sérias controvérsias a serem
definidas em cada um deles, especialmente no que tange a delimitagdo dos marcos
iniciais e finais da prescricdo. Com objetivo de garantir mais precisdo a definigdo
desses marcos, utilizou-se, entado da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

Por fim, mas n&do menos importante, demonstrou-se que o ajuizamento da
acao representa um marco interruptivo da prescricdo a qual podera voltar a correr
durante o processo se configurada a inércia do fisco. Espera-se, assim, ter contribuido

a identificagdo e a compreensao do instituto estudo.
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