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Sérgio lgor Lattanzi
A prescrigdo intercorrente no direito tributario

RESUMO

O presente trabalho objetiva sedimentar o entendimento da possibilidade de
se aplicar o instituto da prescricdo intercorrente nos processos judiciais e
administrativos tributarios.

Tomaremos como ponto central para sustentar nossas conclusées o0s
enunciados prescritivos constitucionais basilares (principios) que irdo reiterar a idéia
da possibilidade da aplicacdo do instituto.

Demonstraremos 0 posicionamento de nossos Tribunais em relacdo a
matéria e iremos tecer comentérios sobre referidas decisdes que iréo fazer com que
o leitor reflita sobre o tema.

Encontraremos posi¢cdes dissonantes tanto na jurisprudéncia quanto na
doutrina, entretanto tentaremos dissolver eventuais divergéncias, utilizando-nos dos
principios da légica debntica, especialmente o da ndo contradicéo.

Veremos que desde os primérdios, a tendéncia das diferentes culturas e
paises é a da ndo eternizagdo das relac¢des juridicas. Assim, partindo desse ponto
de referéncia desaguaremos nas conclusées de que ha, sim, a possibilidade da
aplicacdo da prescricdo intercorrente tanto no processo judicial (matéria
sedimentada em nossos Tribunais) quanto no procedimento administrativo (matéria
ndo acatada, ainda, de forma majoritaria em nossos Tribunais). Entretanto, as
razées que levaram o Poder Judicidrio a entender a aplicacdo da prescri¢cao
intercorrente no processo judicial poderédo, parte delas, ser usadas para sustentar a
sua aplicacdo na seara do procedimento administrativo.

Demonstraremos as doutrinas mais atualizadas sobre o assunto, apesar da
escassez de obras sobre a matéria em relacdo a sua aplicagcao no direito tributério
e daremos sugestdes de solugcédo no curso do trabalho.

Finalmente, esclarecemos que ndo queremos com o presente trabalho dar
solucgdes definitivas, mas fazer com que o leitor possa refletir sobre o tema sob uma
perspectiva séria. Entendemos o presente trabalho como um norte para futuras
discuss0es, sendo certo que qualquer sugestdo sera muito bem vinda.

Palavra-chave: prescricéo e intercorrente e processo e administrativo e tributario.



ABSTRACT

This paper aims at consolidating the understanding of the possible
application of the institute of the intercurrent prescription in tributary judiciary and

administrative lawsuits.

The basic support for our conclusions will be the prescribed constitutional

foundations (principles) that will reinforce the possible application of the institute.

We shall demonstrate the position of our courts concerning the subject, and
we shall comment on the afore-mentioned decisions, which will make the reader to

thing the theme over.

We shall find discordant positions both in jurisprudence and doctrine, but we
shall try to clear up eventual divergences with the principles of deontic logic,

particularly the one concerning non-contradiction.

We shall se that — from the beginning — the tendency of different cultures and
countries has been not to eternalize legal relationships. Thus, leaving from this
viewpoint we shall reach the conclusion that there is a possibility of application of
the intercurrent prescription found both in the legal lawsuit (a long-established
matter in our Courts) and in the administrative process (a matter not yet accepted by
our Courts). Nonetheless, some of the reasons leading the Judiciary Power to
understand the application of the intercurrent prescription in a lawsuit can be used to

support its application in an administrative lawsuit.

We shall present the most recurrent doctrines involving the subject,
regardless of the scarcity of works on the matter concerning its application in

tributary law, and we shall also propose a few solutions all through our paper.

Finally, we shall make it clear that our paper does not intend to present
definitive solutions, but simply to lead readers to consider the theme from a serious
viewpoint. We see this paper as a guide for further discussions, and any

suggestions will certainly be most welcome.



RIASSUNTO

I presente lavoro ha come obbiettivo stabilire ["applicazione della

prescrizione intercorrente nei processi giudiziali e amministrativi tributari.

Si prenderd come punto centrale per sostenere le conclusioni ottenute i
dispositivi costituzionali basilari sulla prescrizione (principi) i quali confermano le sue

possibilita di applicazione.

Si dimostrera la posizione dei tribunali riguardante la matéria e si elaborera
una serie di commenti sulle decisioni rispettive, i quali condurranno il lettore a

riflettere sul tema.

Si incontreranno posizioni dissonanti tanto in giurisprudenza quanto in
dottrina, ma si cercherd comunque di risolvere eventuali divergenze, per mezzo dei

principi di logica deontica, specialmente quello di non contraddizione.

Si vedra che sin dai primordi, la tendenza fra le diverse culture e paesi é
quella di non eternizzare i rapporti giuridici. Cosi, da questo punto di partenza, si
arrivera alla conclusione che esiste effettivamente la possibilita di applicazione della
prescrizione intercorrente tanto nel processo giudiziale (matéria solidificata nei
nostri tribunali) quanto nel processo amministrativo (matéria ancora in discussione,
con maggioranza nei tribunali). Tuttavia, i motivi che portano il potere giudiziario ad
ammettere la prescrizione intercorrente nel processo giudiziale potranno essere
parzialmente utilizzati per sostenere la sua applicazione nel processo

amministrativo.

Si descriveranno le dottrine piu frequenti in proposito, malgrado siano poche
le opere che prendano cura di tale applicazione in materia di diritto tributario. Si

proporranno alcuni suggerimenti di possibili soluzioni al lungo del lavoro.

Infine, sara chiarito che non si pretende, con il presente lavoro, creare
soluzioni definitive, ma far si che il lettore possa riflettere sul tema sotto una
perspettiva seria. Si crede che il presente lavoro possa essere um’indizio
d’orientamento per future discussioni, fermo restando que qualunque suggerimento

sara estremamente pertinente.
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1 INTRODUCAO

A prescricdo nao é um instituto novo do direito, entretanto estranho &
o0 tratamento superficial dado a sua ocorréncia no curso do processo
(prescrigéo intercorrente), o que motivou nosso estudo neste sentido. Apesar
de ndo ser um instituto recente, como ja dissemos, quando pesquisamos sua
ocorréncia no curso do processo judicial ou administrativo tributario,
observamos que séo poucos os trabalhos que se preocupam em debrucar-
se sobre o tema. Assim, concluimos que de duas uma: ou a doutrina, de
forma geral, ndo da a importancia devida ao tema e por isso ocorre tal
menosprezo, ou, em face da falta de trabalhos especificos, os autores, de

uma forma geral, preferem néo discuti-lo.

Entretanto, a auséncia de obras relacionadas ao assunto é o que nos
motivou a destrincha-lo e, ao contrario do que se possa imaginar, o tema
objeto da presente, tem muitos elementos a serem estudados e
desvendados.

A prescricéo intercorrente ndo pode, no nosso pensar, ser estudada
de forma superficial em um capitulo ou paragrafo de um livro, como sendo
particula de algo muito maior. Temos a convic¢gdo de que o tema merece
tratamento especifico e talvez nossas conclusdes possam contrariar parte da
doutrina autorizada. Entretanto nossa intencdo € a de colaborar com o direito
patrio, pesquisando autores nacionais e estrangeiros, com 0 objetivo de,
através de um ponto de referéncia cientificamente aceitavel, promover o
debate de idéias, maturando e aperfeicoando nossas futuras conclusdes

sobre o tema.

Ao tracarmos um estudo sobre a prescricdo intercorrente no direito
tributario brasileiro, comprovaremos, cientificamente, a possibilidade, ou ndo

de sua aplicacéo, tanto na esfera judicial quanto na esfera administrativa.
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Apontaremos a dissonancia existente tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia sobre as possibilidades suscitadas no paragrafo anterior.
Entretanto iremos tentar delimitar nossa area de atuacado, através de um
corte metodologico preciso, para nao incorrermos no erro de nos

distanciarmos do tema proposto.

Comecaremos pelos conceitos e definicbes apresentados pela
doutrina tradicional, ingressaremos no entendimento da matéria objeto
através dos doutrinadores tributaristas, passaremos pelos enunciados
constitucionais que fundamentam e regem o assunto e, finalmente, faremos
uma analise da aplicabilidade do instituto tanto nos meandros do processo

judicial quanto nos do procedimento administrativo.

Feitas tais consideragdes, tentaremos aglutinar nosso estudo, de
forma, repita-se, cientifica, para chegarmos a conclusdes seguras sobre a

sua aplicacdo na seara do direito tributéario.
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2. DO SISTEMA, SUBSISTEMA E PRINCIPIOS CONSTITUCION AIS.
2.1 Do Sistema da Ciéncia do Direito e do Sistema  do Direito Posto

Antes de comecarmos a tratar do tema "principios
constitucionais”, torna-se necessério tracarmos algumas linhas sobre o que é
sistema. Assim, tomando como ponto de referéncia as ensinancas de Paulo de
Barros Carvalho® , devemos diferencar o sistema da ciéncia do direito do
sistema do direito positivo. Como fez o citado mestre, nos utilizaremos do
magistério de Marcelo Neves? que classifica 0s sistemas em reais ou empiricos e
sistemas preposicionais. O sistema de interesse para 0 Nnosso estudo,
portanto, é o preposicional, sobre o qual nos deteremos de forma um pouco

mais alongada.

Os sistemas reais ou empiricos, em breves linhas, sao os sistemas que se
constituem através dos objetos do mundo fisico e social. Nesses sistemas, é
totalmente irrelevante sabermos se 0s objetos que se apresentam na forma de
sistema foram dados ou construidos. Como exemplo dos sistemas reais temos 0s

seguintes: sistema solar, sistema nervoso, sistema hidroviario e etc.

Por outro lado, como jA& haviamos alertado, temos os sistemas
proposicionais que se dividem em; sistemas proposicionais nomoldgicos e
sistemas proposicionais nomoempiricos. Os sistemas nomoempiricos, por sua
vez, subdividem-se em sistemas nomoempiricos descritivos (proprio das
ciéncias, em especial da ciéncia do direito) e sistemas nomoempiricos

prescritivos (proprio do sistema das regras juridicas).

! carvalho, Paulo de Barro€urso de Direito Tributario, 102 edicio 1998. Saaa p. 95, 96 e ss.
% Teoria da Constitucionalidade das leis, 1988. Saal®. p. 4
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Ao sistema proposicional meramente formal, cujas partes componentes
sejam entidades ideais (como ocorre com a matematica e a logica), damos o

nome de nomoldgico.

Ao sistema formado por proposicdes referenciais empiricas, damos o

nome de sistema nomoempirico.

Para este capitulo, daremos énfase ao sistema nomoempirico,
especificamente o sistema nomoempirico prescritivo, por ser ele, préprio do

direito posto.

Na Constituicdo, temos, como asseverou Kelsen® a titulo de seu
fundamento de validade, a norma hipotética fundamental como ponto de
convergéncia de todas as demais normas juridicas existentes. Gracas a esse
axioma, criado pelo grande jurista austriaco, ndo ha o que se tentar descobrir,
ou discutir o que ocorreu antes da criacdo da norma hipotética fundamental.
Foi gracas a esse esforco intelectual, criado por Kelsen, que o direito passou a

ser estudado como uma ciéncia autbnoma.

O nosso estudo parte exatamente desta premissa, qual seja, o traco
metodoldgico e a area de abrangéncia de atuacdo dos nossos esforcos nao
ultrapassardo as normas juridicas do nosso direito. Basear-nos-emos, sempre,
nos veiculos introdutores de norma geral e abstrata, e individual e concreta
(Constituicdo, Emendas a Constituicdo, Leis Complementares, Ordinarias,
Decretos Legislativos, Resolugdes do Senado, Decisfes Judiciais,

jurisprudéncias, sumulas e etc.).
Assim, entendemos, como Barros Carvalho?, que o direito posto &, sim,
formado por um sistema, e este sistema € composto de normas juridicas que

tém como ponto de referéncia, sempre, a norma Constitucional.

Dentre tantos conceitos de sistema, podemos destacar os seguintes:

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paul@riihs Fontes, 1991. p. 240.
“ Curso de direito tributario, 102 ed. pag. 99.
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"...6 um conjunto ordenado de elementos segundo

uma perspectiva unitaria” (Juan Manuel Teran)®

€ 0 conjunto de elementos interligados
harmonicamente e agrupados em torno de
principios fundamentais. Principios, por sua vez, sdo
regras basilares de um sistema" (Eduardo M. F.

Jardim)®.

"...0 sistema aparece como objeto formado de
por¢des que se vinculam debaixo de um principio unitério
ou como composicdo de partes onentadas por um vetor
comum. Onde houver um conjunto de elementos
relacionados entre si e aglutinados perante uma
referéncia determinada, teremos a noc¢ao fundamental

de sistema". (Paulo de Barros Carvalho)’

Como podemos observar, os conceitos aqui lancados sdo conceitos de
base da palavra sistema. Mas, como ndo poderia deixar de ser, ddo um
indicador bastante preciso desse instituto para o0 mundo juridico.

Partindo do ponto de que sistema € um conjunto harmdnico de
elementos e agrupados em tomo de principios fundamentais segundo uma
perspectiva unitaria, podemos concluir que o direito posto &, sim, formado por
um sistema. O conjunto harmdnico seria o niumero das varias normas juridicas
que tratam das relacdes interpessoais, 0s principios fundamentais seriam as
regras basicas deste sistema e a perspectiva unitaria seria ter, como
referéncia e objetivo, sempre, o respeito a Constituicao.

® TERAN, Juan Manuel. Filosofia del derecho. Méx&07. Porrua. p. 14.

® Jardim, Eduardo M.| Ferreira. Manual de direito &inceiro e tributario, 42 ed., Saraiva, 1999, p.
143.

" Curso de direito tributario, 102 ed. p. 95
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2.2 Das Normas de Estrutura e de Comportamento

Observamos no sistema do direito posto, firmado no texto supremo, que
a sua formacgéo se compode de dois tipos de normas: a) de comportamento e b)

de estrutura.

As normas de comportamento sdo todas aquelas voltadas a regular as
relacdes interpessoais dos cidadaos, prescrevendo, assim, 0 comportamento
gue devera ser adotado por todas as pessoas que estiverem sob a sua égide.
As normas de comportamento trazem o dever-ser modalizado em permitido(P),
obrigatério(O) e proibido(V), sendo certo que para qualquer comportamento se
manifestard, certamente, um dos trés modais dednticos®. Cumpre ressaltar
que, para o direito tributrio, especialmente quanto ao lancamento (fato
juridico tributario) o Unico modal que interessa, segundo doutrina de Eurico

Diniz °, é o "obrigatdrio”.

De outro lado, temos as normas de estrutura, que podemos definir
como sendo as normas que regulam e dispdem como deverdo ser criadas,
transformadas e expulsas do sistema as regras juridicas. Nessas o dever-ser
nao se modaliza, permanecendo neutro, (como exemplo podemos destacar o
art.148 da CF, que prescreve: Compete a Unido, mediante lei complementar,

instituir empréstimo compulsorio).

Ao estudarmos o sistema constitucional, nos deparamos com o Titulo 1V,
Capitulo | e seguintes de nossa Lei Maior, que trata do Sistema Tributario
Nacional, sendo que a precisdo semantica peculiar de Paulo de Barros

Carvalho chamou-o de subsistema Constitucional Tributario'®>. Podemos

8 Vilanova, Lourival. As estruturas ldgicas e oaisa do direito positivo. Revista dos Tribunais,

1998. p. 78.

° Lancamento tributério, p 171.

0 Cursode direito tributario, p 102/103 :."Se é correto mencionarmos a Constituigésileira, como
sistema de proposi¢cdes normativas, integrante daoosistema de amplitude global que é o ré
ordenamento juridico vigente, podemos, € claro, analdbs subconjuntos que nele existem. O que nos
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verificar que 0 mesmo esta dividido em seis sec¢des: |) Dos principios gerais; Il)

Das limitacbes ao poder de tributar; 1lI) Dos impostos da Unido; f V) Dos

impostos dos Estados e do Distrito Federal; V) Dos impostos dos Municipios e

VI) da reparticdo das receitas tributarias. Pela disposi¢cdo constitucional do
subsistema tributario, j& podemos observar que as secbes | e Il , estdo

diretamente atreladas ao estudo do presente trabalho.

2.3 Principios Constitucionais: Valores e Limites o bjetivos.

Antes de nos debrucarmos sobre a conceituacao e a classificacdo dos
principios, devemos nos lembrar do alerta feito por Alf Ross'' ao descrever
serem as palavras, em sua maioria, ambiguas e, portanto, portadoras de uma
carga significativa de vaguidade: "a maior parte das palavras sdo ambiguas, e
gue todas as palavras sdo vagas quer dizer, que seu campo de referéncia é
indefinido, pois consiste em um ndcleo ou zona central e um nebuloso circulo

exterior de incerteza".

N&o é por outro motivo que Paulo de Barros Carvalho™ diz: "o termo
principio pode denotar regras, normas que fixam importantes critérios

objetivos, além de ser usada, igualmente, para significar o proprio valor”.

Todas as normas juridicas vém impregnadas de valor, sendo que
existem normas cuja intensidade do valor € maior do que em outras normas.
Tais normas tém influéncia fundamental no ordenamento. O direito utiliza-se
do termo principio para descrevé-las. Mas o termo principio é utilizado pelo
direito, também, para fixar imprescindiveis critérios objetivos. Dai, importancia

em diferencarmos os principios como valor ou como limites objetivos.

interessa agora € a subclasse, o subconjunto oubsistema constitucional tributario, formado pelo
qguadro organico das normas que versem sobre a matéyigaria em nivel constitucional”.

! Sobre el derecho y la justicia, p. 30: la maparte de las palavras son ambiguas, y que todas las
palavras son vagas esto es, que su campo de refares indefinido, pues consiste en un ndcleo o
zona central y un nebuloso circulo exterior de ieniclumbre ". (traducdo de nossa
responsabilidade).

12 Curso de direito tributario, 102 ed., p. 104.
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2.4 Principio como Valor

Segundo doutrina de Miguel Reale™, o principio como valor pode ser
identificado através dos seguintes tracos: a) bipolaridade; b) implicacao; c)
referibilidade; d) preferibilidade; e) incomensurabilidade; f) graduacéo

hierarquica; g) objetividade; h) historicidade e i) inexauribilidade.

Diz o autor que a bipolaridade somente é possivel no universo dos
objetos ideais, razdo pela qual é essencial apenas aos valores, sendo certo
gue somente isto bastaria para ndo ser confundido. E continua. Na esfera do
Direito resulta essa polaridade estimativa. Exemplificando: ha o "direito" e o

"torto", o licito" e o "ilicito".

Quanto a implicacdo, dispde que: se sdo valores, sdo bipolares, sendo
certo que se implicam reciprocamente, ou seja, nenhum deles se realiza sem

influir, direta ou indiretamente, na realizacado dos demais.

A referibilidade, por sua vez, implica sempre, uma tomada de posi¢éo e,

por conseguinte, a existéncia de um sentido.

Em relacdo a preferibilidade, anota Miguel Reale que : "E por esta
razd8o que para nés toda teoria tem como consequéncia, ndo causal, mas
l6gica, uma teleologia ou uma teoria dos fins. Dai dizermos que fim ndo é

sendo um valor enquanto reconhecido como motivo da conduta”.

A incomensurabilidade significa ndo ser possivel mensurar ou valorar o
valor, mas podera, outrossim, haver hierarquia dos valores. Isto significa que,
apesar de o homem néo poder, diretamente, dar valor ao valor, ou dizer que um
valor € maior do que o outro, ele, por outro lado, podera criar uma hierarquia,
demonstrando a sua preferéncia de um valor em relagéo a outro valor, mas,

jamais, dizer que um valor vale mais do que o outro.

3 Reale, Miguel. Introducao & filosofia. 32 ed., Seaa1994, p. 143/146.
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Ja a objetividade significa dizer que, o valor ndo se revela sem algo que o

suporta ou sem uma ou mais consciéncia a qual se referiram.

Quanto a historicidade, quer dizer que a sua construcao, deflagra-se

através da evolucdo do processo historico.

Finalmente, quanto a inexauribilidade, observamos que os valores ndo se
exaurem em apenas um bem, ou seja, como diz Barros Carvalho* :"Ainda que o
belo esteja presente numa obra de arte, sobrara esse valor estético para muitos

outros objetos do mundo®.
2.5 Principio como Limite Objetivo

Ao contrario do que ocorre com o valor, que séo identificados atraves
dos tépicos tratados nos paragrafos anteriores, os limites objetivos nao
passam por qualquer desses critérios, pois sua construcdo €, na realidade,
mais tenue. Os limites objetivos sdo imediatamente identificaveis pelo
receptor da mensagem, sem que o mesmo empregue grandes esforgos.
Sao varios os exemplos de limites objetivos existentes em nosso texto
constitucional, sendo certo que podemos destacar 0s seguintes: estrita
legalidade (art. 150, inc. i); anterioridade (art. 150, inc. Ill, "b"), dentre tantos

outros.

Como esclarece Barros Carvalho™, os limites objetivos ndo tém valores
em si, mas como estes objetivam determinadas finalidades e metas,
estas metas e finalidades, sim, sdo portadoras de valores. Alerta o autor que,
se € de clareza meridiana e simplificada a identificacdo e a compreensao

dos limites objetivos, 0 mesmo nao ocorre com os valores.

% Curso de direito tributéario, 102 ed., p. 105.
15 Curso de direito tributario, 102 ed., p. 106.



22

2.6 Principio — Conceito

Afinal, qual o conceito de principio? S&0 muitos 0s conceitos

formulados em direito, ao termo principio, vejamos alguns deles:

Para Anténio Roque Carrazza™®:

"Principio juridico € um enunciado légico, implicito ou
explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa
posicdo de preeminéncia nos vastos quadrantes do
Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel,
o entendimento e a aplicacdo das normas juridica que
com ele se conectam”.

Gabriele Tusa'’, descreve principios no sentido l6gico como:
[...] as verdades fundantes (objetivas) de um sistema de

conhecimentol...]

Eduardo Jardim®® entende que os principios constitucionais s&o:

[...]" normas sobranceiras que habitam o Texto Excelso e
gue representam a base do sistema juridico em virtude de
ocuparem o cume do plano hierarquico dos diplomas
normativos, bem como por obrigarem um contetdo de
abrangéncia racional que espraia efeitos em todos os
guadrantes do direito.

Paulo de Barros Carvalho'®, por sua vez, diz que:

[...]Jos principios aparecem como linhas diretivas que
iluminam a compreensdo de setores normativos,
imprimindo-lhe carater de unidade relativa e servindo de
fator de agregacao num dado feixe de normas. Exercem
eles uma reacéo centripeta, atraindo em torno de si regras
juridicas que caem sob seu raio de influéncia e manifestam
a forca de sua presenca.

Concluimos dos conceitos acima descritos que os principios, e isto

constatamos em todos os conceitos ofertados pelos autores de tomo patrio,

16 Curso de direito constitucional tributério, 32 &RIT., p. 25/26.

" Tusa, Gabriele. Clauulas gerais no codigo civil 21802. Tese apresentada para a obtencdo da
titularidade de Doutor em direito pela Universitade Sao Paulo. Sdo Paulo. 2008, p. 44.

18 Jardim, Eduardo M. Ferreira. Dicionario juridicoibutario, 1995, Saraiva, p. 125.

19 Curso de direito tributario, 102 ed., p. 106.
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sao regras fundamentais formadoras de um sistema. Essas regras vém
permeadas de valores, e estes valores, segundo o critério da referibilidade
e da preferéncia proposta por Miguel Reale, estdo no pincaro da piramide
hierarquica das normas, em primeiro lugar, por estarem dispostas no texto
supremo e, em segundo, por serem regras basicas que orientam todo este

sistema.

Os principios constitucionais podem ser classificados em: a) Principio
Constitucional ou Principio Constitucional geral e b) Principio Constitucional
Tributario, Administrativo ou principio Constitucional estrito. Poderemos, ainda,
classifica-los como 1) principios expressos ou explicitos e 2) principios

inexpressos ou implicitos.

2.7 Principios Constitucionais Gerais e Estritos

No momento oportuno, ao tratarmos dos principios constitucionais
que orbitam o tema objeto do presente, qual seja a prescricdo das relacbes
intersubjetiva no curso do processo, teremos o cuidado de identifica-los,
conforme as classificacdes até aqui adotadas.

Os principios constitucionais gerais, denominado por Eduardo Jardim
“como aqueles aplicados a todo ordenamento juridico, s&o principios insertos
no texto constitucional, aplicaveis, indistintamente, a qualquer ramo do direito
gue venha ser objeto de estudo, e, via de consequéncia, aplicaveis no campo
do direito tributario. A titulo de exemplo, temos o principio constitucional da
Legalidade, descrito no artigo 5° inciso Il, da CF, que assim prescreve:
Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa se ndo em
vrtude de lei”. Como podemos observar, esse principio ndo esta direcionado de
forma individualizada a qualquer ramo do direito (penal, civil, administrativo,
tributario e etc). Isto significa que qualquer prescricdo normativa no sentido de
obrigar o agente a uma ag¢ao ou omisséo, devera ser levada a efeito, somente,

através de lei, aqui tomada na sua acepcao ampla.

' Manual de direito financeiro e direito tributarid? ed., p. 145.
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Por outro lado, temos os principios constitucionais estritos ou chamados,
também, de especificos, denominando-os, Roque Carrazza®, de
particularizados. Esses principios sao inseridos nos enunciados prescritivos
da Constituicdo, direcionados a determinados e especificos
subsistemas do direito. A existéncia desses principios estritos, demonstram,
em varios casos, a autonomia de um ramo do direito, criando normas
fundamentais préprias a este ramo, sendo certo que a sua utilizacdo, em
qualquer outro ramo do direito ou subsistema o0s tornaria totalmente

inadequados e sem sentido, ou seja, seria perfeita letra morta.

Visualizamos, assim, outra importante funcdo desempenhada pelos
principios estritos, qual seja, a de ratificar e alertar o legislador constituido, da
importancia das regras fundamentais.

L Curso de direito constitucional tributario, 32 eRT, p. 30.
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3 DOS PRINCIPIOS QUE ORBITAM O TEMA DO PRESENTE ES TUDO.

3.1 Do sobreprincipio da seguranca juridica.

ApOs a analise do tema, principios, concluimos que nada mais sdo do
gue regras basilares de qualquer sistema, ndo podendo ser diferente com o
sistema do direito. Assim, podemos lan¢ar alguns comentarios sobre as
regras basilares que irdo servir de sustentacdo para as conclusbes desta

tese.

Dentro do estudo dos principios, vamos verificar que alguns sao
acompanhados de uma carga de juridicidade tdo significativa que autores de

nomeada denominam-nos de sobreprincipios.

O sobreprincipio mais significativo e que deflagrard a sedimentagéo
de nossas conclusdes, pelo menos neste trabalho, € o da Seguranca
Juridica. Referida norma basilar é de fundamental importancia,
especialmente quando tratamos de um tema tdo espinhoso quanto o da
prescricdo, pois é através dele que nos debrucamos no entendimento de que
as relacdes juridicas ndo podem ser eternizadas ou indefinidas, sob pena de

se deflagrar a inseguranca no cidadao.

Paulo de Barros Carvalho® ao tratar do sobreprincipio da Seguranca
Juridica, demonstra de forma irretorquivel os aspectos nodais que o

caracterizam, ao asseverar:

“Nao ha porque confundir a certeza do direito naquela
acepcao de indole sintatica, com o canone da seguranca
juridica. Aquele é atributo essencial, sem o que nao se
produz enunciado normativo com sentido deontico; este
altimo € decorréncia de fatores sistémicos que utilizam o
primeiro de modo racional e objetivo, mas dirigido a
implantacao de um valor especifico, qual seja o de coordenar
o fluxo de intera¢gBes inter-humanas, no sentido de propagar
no seio da comunidade social o sentimento de previsibilidade

guanto aos seus efeitos juridicos da regulacdo da conduta.

2 Curso de direito tributario, 192 Ed.,2007, p. 1447



26

Tal sentimento tranquiliza os cidadéos, abrindo espaco para o
planejamento de acdes futuras, cuja disciplina juridica
conhecem, confiantes que estdo no modo pelo qual a
aplicacdo das normas do direito se realiza.”

No mesmo diapasédo, podemos ver o entendimento do

223
e

Sobreprincipio da Seguranca Juridica, nas licdes de Fabiana Tomé“’, sendo

vejamos:

[.] () garante que o0s assuntos sejam tratados
exclusivamente de acordo com o cddigo do direito, sem
interferéncia de qualquer outro interesse nao contemplado
pelo ordenamento; e (ii) confere a previsibilidade as
decis@es juridicas, em razdo do conteddo prescrito pelos
programas do direito [...]"

Ao observarmos as palavras dos mestres, podemos destacar que as
pessoas nao podem viver em inseguranca, de forma intranquila, pois cabe
ao direito, através de seus institutos, inclusive o da prescricdo extintiva de
direitos, dar um norte para que o cidadao possa se programar sem carregar
um fardo sobre suas costas por prazo indeterminado. Asseveramos que, da
mesma forma que nao existem direitos eternos, n&o poderdao existir

obrigacdes que se eternizem.

3.2 Do principio que garantiza o direito de peticdo

Referido principio, inserto pelo legislador constituinte de 1988, tem
como um de seus primados assegurar a todo o cidaddo o direito de
peticionar frente aos 6rgaos publicos para que sejam reconhecidos 0s seus
direitos e evitar, ou reverter, atos que desaguem em abuso de poder por
parte das autoridades constituidas. Tal direito € garantido
independentemente do pagamento de qualquer quantia. Insculpido no inciso
XXXV, alinea b), do artigo 5° de nossa Constituicdo Federal, o primado do

direito de peticdo néo so reflete o direito do cidaddo de peticionar frente a

% Tomé, Fabiana Del Padre. A prova no direito tritniné 22 edicdo. S&o Paulo. Noeses. 2008. pag.
55.
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Administracdo, mas, especialmente, que a Administracdo responda com
eficiéncia e celeridade ao seu pleito.

Alids, outra ndo e a conclusdo de Marco Aurélio Greco® sendo
vejamos:

“[...] pois tal direito ndo se restringe ao direito do

cidaddo contribuinte peticionar frente a Administracéo,

mas, também, uma resposta rapida da propria

administracaol...]”

3.3 Do Principio da prescritibilidade das obrigacde s juridicas

Referindo-se & prescricdo extintiva, a tradicdo do nosso direito
prestigia o principio da prescritibilidade das obrigacdes, sendo certo que,
guando assim nao entende, a prépria Constituicdo Federal explicita quais as
excecOes, como podemos observar da leitura do inciso XLII, do artigo 5° ao
enunciar “a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,

sujeito a pena de reclusédo nos termos da lei”.

Como se isto ndo bastasse, tal principio h4 muito € encontrado nas
normas infraconstitucionais, como podemos observar através da leitura do
artigo 205 do Cadigo Civil brasileiro, ao determinar que a prescricdo ocorre

em 10 (dez) anos quando a lei ndo |he fixar prazo menor.

Nesse sentido, temos o magistério de Djalma Bittar e Roque

Carrazza, conforme veremos nos capitulos que se seguiréo.

3.4 Do principio da eficiéncia administrativa

Regra basilar, inserida em nosso ordenamento constitucional através
da EC 19/98, denota que os atos praticados pela Administracdo tenham que
vir carregados de forca e eficacia que nada mais séo do que a manifestacao

da eficiéncia. Cabe a Administracao Publica , assim, o dever de levar a efeito

4 Greco, Marco AurélioDividas fiscais | , (Procedimento administrati®graiva, SP., 1977, p. 29
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as suas atividades com eficiéncia, atendendo, destarte, com presteza as
exigéncias e as necessidades dos administrados.

Assim, Maria Sylvia Di Pietro® assevera: “O principio da eficiéncia
impde ao agente publico, um modo de atuar que produza resultados
favoraveis a consecucgéo dos fins que cabe ao Estado alcangar”.

O principio da eficiéncia ndo é matéria nova dentro do direito

administrativo , como constata Edmur Ferreira de Faria®®, ao escrever:

“A eficiéncia da Administracdo Publica brasileira, na
ordem juridica positivada, ndo € novidade. E evidente
que ela adquiriu, com a Emenda Constitucional n.
19/98, status de principio constitucional, entretanto, ja
vinha sendo tratada em norma infraconstitucional. O
Decreto-lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967 —
Reforma Administrativa Federal -, submete a atividade
do Poder Executivo ao controle de resultados (arts. 13 e
25, V), no art. 23, inciso VI, reforca o sistema de
mérito, prevé a dispensa ou demissdo do servidor
publico insuficiente ou desidioso. E a norma contida no
art. 100 do referido diploma legal. Por ultimo, pelo art.
26, inciso lll, a Administracdo indireta € vinculada ao
Ministério pertinente, para efeito de controle inclusive
quanto a eficiéncia administrativa.

3.5 Do principio da moralidade administrativa.

Referido principio, prescrito no caput do artigo 37, de nossa
Constituicao Federal, ordena que a Administracéo, através de seus agentes,
paute-se por praticar seus atos sob a égide de principios éticos. Ndo se
admite que o agente se utilize de subterfugios, tais como atos imorais ou ndo
éticos para beneficiar quem quer gque seja. O ndo comportamento sob tais
preceitos desaguara, fatalmente, em violacdo do direito, caracterizando,

como assevera Celso Antonio Bandeira de Mello?’, em ilicitude.

% Direito Administrativo, 102 Ed., p. 73

5 Curso de direito administrativo positivo, 42 Ed.| Bey, Minas Gerais. 2001. p.72

" Curso de direito administrativo, 102 Ed., Malheirps 73/73

“De acordo com ele, a Administracdo e seus aget@@sde atuar na conformidade de principios
éticos. Viola-los implicara violacdo ao préprio Rito, configurando ilicitude que assujeita a
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Para Lucia Valle Figueiredo®®, o principio da moralidade “corresponde
ao conjunto de regras de conduta da Administracdo que, em determinado
ordenamento juridico, sdo consideradas os Standards comportamentais que

a sociedade deseja e espera”.

Assim, ndo se admite qualquer ato da Administracao, através de seus
agentes, que nao seja praticado com moralidade e seguido por rigidos
principios éticos, sob pena de invalidar os atos por eles praticados, conforme
sempre notou Hely Lopes Meirelles.?

Concluindo, trata-se de principio constitucional expresso e nédo de

limite objetivo.

3.6 Do principio da Oficialidade

Um dos principios mais importantes, para assegurar a celeridade do
procedimento administrativo, € o principio da oficialidade que impbe a
Administracdo o mister de movimentagdo do procedimento administrativo,
cabendo, somente a ela, movimenta-lo, mesmo que a sua instauracao tenha

sido motivada pelo administrado.

Nesse sentido, temos as licbes sempre precisas dos mais respeitados
administrativistas patrios a saber:

Hely Lopes Meirelle®®, ao tratar sobre o tema assim esclarece:

“O principio da oficialidade atribui sempre a
movimentacdo do processo administrativo a Administragéao,
ainda que instaurado por provocacdo do particular: uma vez

conduta viciada a invalidagéo, porquanto tal pripici assumiu foros de pauta juridica, na
conformidade do artigo 37 da Constituicao...”

8 Curso de direito administrativo, 32 Ed., Malheirps 52

# Direito administrativo brasileiro, 152 edicdo, RT.,81

% Direito administrativo brasileiro, RT, 152 ed.,§80
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iniciado passa a pertencer ao Poder Publico, a quem
compete o0 seu impulsionamento até decisao final.

Agustin A. Gordillo®, em licdo exemplar demonstra que o principio da

oficialidade é derivado do principio da legalidade objetiva, sendo vejamos:

“O principio da oficialidade, derivado do principio da
legalidade objetiva, tem como primeira hip6tese a impulséo de
oficio do procedimento administrativo. Com efeito, o
procedimento pode ser iniciado de oficio ou por peticdo da
parte, a movimenta¢do do processo é fungdo em qualquer
uma das hipoteses da Administracdo Publica”. (traducéo
livre).

Celso Antonio Bandeira de Mello*), aprofundando-se sobre o

principio da oficialidade, demonstra que referido principio:

[...também se radica na prépria natureza
constitucional das fungbes da Administracdo; isto €, deflui
da missdo propria do Poder Executivo, no sistema de
triparticdo dos Poderes, que a Lei Magna do Pais
contempla no seu artigo 2° [..] .. Dai que lhe incumbe
movimentar, por si mesma, o procedimento administrativo a
fim de alcancar o interesse publico que estd obrigada a
atender.

ApOs as transcricbes supra, podemos asseverar com toda a
seguranca que o principio da oficialidade encontra-se na categoria de
principio e ndo de limite objetivo, sendo certo que, como principio, insere-se
de forma implicita nos enunciados constitucionais, sendo necessaria para a
sua identificacdo, a analise sistematizada de nossa carta magna,
especialmente a conjugacdo dos principios expressos da legalidade e da

triparticdo dos Poderes.

31 Godillo, Augustin A. , Procedimiento y recursos adstrativos, Buenos Aieres, 1971, pag. 59.
32 Curso de direito administrativo, 102 ed., p. 328
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4 PRESCRICAO

4.1 Sintese historica.

Andréa Martins Tourinho®, informa que a palavra prescricéo origina-
se do termo latino praescriptio derivada do verbo prescrever, significando um
escrito posto antes. Ja era conhecido no Direito Grego, mas s6 se tem
noticia do instituto no Direito Romano, como mais antigo texto legal, a Lex
Julia de Adulteriis, datada de 18 A. C.

Para o Direito Romano, os crimes de maior potencial ofensivo eram
tidos por imprescritiveis (situacdo até hoje presente nos paises de tradigdo
consuetudinaria — Inglaterra, E.U.A, etc) visto que a prescricdo associava-se
a idéia de perdao. Entretanto, a prescricdo da condenacéo surgiu na Franca,
através do Caodigo Penal de 1791, favorecido pela Revolugédo Francesa. Por
volta dos séculos XVI e XVII a prescricado foi reconhecida pela Italia e pela
Alemanha. Nos Codigos Penais modernos, a prescricdo da acdo € aceita

guase sem excecao, inclusive pelo Direito Eclesiastico.

Como podemos verificar, 0 instituto da prescricdo sempre teve como
principal preocupacéo a seguranca juridica dos jurisdicionados, objetivando
que as obrigacdes juridicas ndo permanecessem indefinidas, assim, foi
avancando nos varios ramos do direito, tornando-se um instituto de ordem

publica, voltado & néo eternizacdo dos direitos e deveres nas relagbes

humanas intersubjetivas.

4.2. Conceito de prescri¢cao na visao dos civilistas

O tempo nédo € um fato juridico, per si. O tempo entra, como
fato, no suporte fatico dos fatos juridicos . Ora, com ele,
nascem direitos, pretensdes, acdes, ou excecdes; ora, com
ele, acabam; ora, com ele se ddo modificacbes de ordem
juridica, que atingem direito, pretensdes, acdes, excecles,

% do instituto da prescricdo pendittp://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=986essado em:
23.09.2008
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deveres, obrigacbes e situacbes passivas em acdes e
excecbes. Termo diz-se o trato do tempo, quicad o minuto,
em que se inicia, ou acaba o tempo medido; prazo, o lapso
entre dois termos, inicial ou final.

Pontes de Miranda®*

Iniciamos nosso estudo com o pensamento do saudoso mestre que,
com sua erudicdo e precisdo cirargica, nos da a nocao clara do objeto do
instituto da prescricdo, que nada mais é do que o tempo ingressando no

direito fazendo nascer, extinguir ou modificar direitos e deveres juridicos.

Como salientamos anteriormente, o grande objetivo é evitar que se
eternizem as pendéncias juridicas seja o tempo agindo para extinguir direitos

como agindo para a aquisicdo de um direito.

Pontes de Miranda aponta como pressupostos da prescricdo 0s
seguintes: i) a possibilidade da pretensdo ou acdo  (ndo sendo necessario
que exista a pretensdo ou agdo, razao por que o que nao € devedor, mas €
apontado como tal, pode alegar a prescricdo, exercer , portanto, o0 ius
exceptionis temporis); ii) a prescritibilidade da pretensédo da acéo ou da
acao; iii) o tempus (transcurso do prazo prescricional), sem interrupcéo, e

vazio de exercicio pelo titular da pretensdo ou da acéo.*

Camara Leal aprofundando-se no estudo das condicdes da
prescricdo, logrou construir quatro elementos nodais para podermos
caracterizar a sua ocorréncia, a saber: i) existéncia de uma agao
exercitavel ; ii) inércia do titular da acdo pelo seu ndo exercic io; iii)
continuidade dessa inércia durante um certo lapso t emporal e iv)
auséncia de algum fato ou ato, a que a lei atribua  eficacia impeditiva,

suspensiva ou interruptiva do curso prescricional 3

Ao analisarmos 0s requisitos transcritos pelos autores citados, 0s

pressupostos da prescricdo estdo sempre atrelados ao fator tempo, seja

% Tratado de Direito PrivadoTomo I, § 12. Cidade: Bookseller,, 1999, p. 78.
% Tratado de Direito PrivadoTomo VI, § 665. Cidade: Bookseller, 1999, p..146
% Da Prescricdo e da Decadénci@? ed. Sdo Paulo: Forense, 1969, p. 25.
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para constituir direitos (prescricdo aquisitiva), como para desconstitui-los

(prescricéo extintiva)®”.

Caio Mario sustenta que Ruggiero®® ao refletir sobre a questéo do
tempo como critério fulminante dos prazos prescricionais, assim discorreu

sobre o tema:

“O tempo domina o homem, na vida biologica, na vida
privada, na vida social e nas relages civis. Atua nos seus
direitos. Particularmente quando estes podem exercer
relevante papel. Umas vezes é requisito do seu nascimento;
outras vezes € condicdo de seu exercicio, seja em
decorréncia da declaracdo de vontade, quando essa
circunstancia assenta na convencao entre partes ou na
imposicado do agente, seja em decorréncia de determinacéo
legal, quando é a lei que institui 0 momento inaugural da
relacdo juridica; outras vezes, ainda é causa da sua
extincao; sob um aspecto diverso, porém
generalizadamente absorvente de todos os individuos, o
tempo € computado na pessoa do titular, que somente
depois de certa idade adquire a plenitude de sua
capacidade civil.”

Discorrendo sobre o tempo como forma de aquisi¢cdo ou extingao de

direitos, Caio Mario assevera:

Onde ainda o tempo exerce a fungcédo de relevo , e
interessa em particular ao que constitui  objeto de
cogitacbes neste capitulo, € na consolidacdo e na extincdo
dos direitos subjetivos. Tem, entdo, aliado a outros fatores,
0 condao de tornar imune aos ataques a relacdo juridica
gue haja estado em vigor por certo lapso, ou, ao reves,
decreta o perecimento daquela que negligentemente foi
abandonada pelo sujeito.

Sob  diversos aspectos, e em diversas
oportunidades, o direito atenta para a circunstancia
temporal: ao disciplinar a eficacia da lei, estatui as normas a
gue subordina o comeco e o fim de sua vigéncia; ao tratar
das modalidades do negdcio juridico, cuida do termo inicial
ou final, a que sujeita o exercicio do direito; e dita as regras
a serem observadas na contagem dos prazos.

Além disso, ressaltam os efeitos temo nas relacfes
juridicas, sob duplice angulo de visdo. De um lado, e

37 Pereira, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Di@Civil, v, 1. S&o Paulo: Forense, 2004, p. 677.
% Ruggierojstituzioni, § 33, Capitant, Introduccién, pag. 338
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seguido de outros fatores, € causa de aquisicdo de

direitos , quando torna inatacavel e inabalavel a situacéo
gue o titular vem exercendo continuamente (prescricao
aquisitiva ). De outro lado, conduz a extincdo da
pretensao juridica , que ndo se exercita por certo periodo,
em raz&o da inércia do titular (prescri¢do extintiva )[...]*

Fabio Ulhoa Coelho denota ser o fator tempo critério de aquisicao e

extincdo das obrigacdes subjetivas, sendo vejamos suas palavras:

Mas, embora ndo force ninguém a exercer seus

direitos, a lei ndo tolera a inércia para sempre . O nao-
exercicio de um direito por muito tempo acaba minando a
seguranca das relag@es juridicas. Depois de longo periodo
sem ser procurado para cumprir sua obrigacdo, o devedor
ndo sabe mais se a deve ou ndo; se ainda convem manter
imobilizados em reserva 0S recursos para 0 Seu
adimplemento, ou se ja lhes pode dar emprego mais
rendoso. Por essa razdo, a lei normalmente estabelece
prazo para que o direito seja exercido por seu titular, findo o
gual extingue-o em nome da seguranca nhas relacdes
juridicas.
Em outros termos, o decurso do tempo, um fato juridico,
também é causa de extincdo de direitos. A maioria dos
direitos subjetivos perde-se se nao for exercido pelo titular
durante muito tempo. Nao silo, porém, todos os direitos que
se extinguem em razao desse talo juridico.*

Silvio Rodrigues, adotando a mesma linha de pensamento, entende o
fator tempo como elemento determinante na aquisi¢cdo ou perda de direitos,
a saber:

Aqui encontramos a influéncia do elemento tempo
no ambito do direito. Nessa matéria, mais do que em
qualquer outra relacdo juridica, a interferéncia desse
elemento é substancial, pois existe um interesse da
sociedade em atribuir juridicidade aquelas situacfes que se
prolongaram no tempo. De fato, dentro do instituto da
prescricao, o personagem principal é o tempo.

Por dois modos ele vai interferir nas relacdes
juridicas. De um lado, o legislador vai deferir, a pessoa que
desfruta de um direito por extenso periodo de tempo, a
prerrogativa de incorpora-lo ao seu patrimonio; neste caso,
temos a prescricdo aquisitiva, ou seja, o usucapido. De
outro, vai determinar que o individuo que longamente
deixou de exercer uma acdo que resguardava um seu

% pereira, Caio Méario da Silva, Instituicdes de diretivil. Introducéo ao direito civil, vol. 1, 679
e 680.
0 Coelho, Fabio Ulhoa, Curso de direito civil, val.saraiva, p. 370/371
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direito subjetivo perca a prerrogativa de utiliza-la; nesta
hipétese, temos a prescricdo extintiva. Num e noutro caso
encontramos o elemento tempo a interferir na esfera das
relagbes individuais, quer corroborando para se consuma
prerrogativa.

Entretanto, embora a prescricdo aquisitiva e a
extintiva se alimentem desse mesmo elemento, sdo
institutos de natureza diversa. E tanto o sdo que o
legislador patrio tratou da segunda na Parte Geral do
Caddigo Civil, e da primeira, na Parte Especial, dentro do
Direito das Coisas, sob a rubrica de usucapi&o.**

Como podemos observar, através das transcricdes dos autores acima
citados, o instituto da prescricdo, esta intimamente atrelado ao fator tempo,

repetimos, adquirindo ou extinguindo direitos e deveres juridicos.

E certo que, como asseveramos em linhas anteriores, os direitos e
os deveres ndo podem se eternizar, motivo pelo qual o lapso temporal
veiculado pelo ordenamento juridico, devera dar termo ao direito (no caso
dos prazos prescricionais extintivos) e, ato continuo, ao dever dos sujeitos
nas relagdes intersubjetivas, ou seja, a do individuo com outros individuos,

sejam eles determinados ou indeterminados.

4.3 Conceito de prescricao na visao dos tributaris  tas

Adotando parte significativa das descricdes propostas, os tributaristas
seguem de forma idéntica as estradas moldadas pelos civilistas, conforme

mostraremos, a seguir:

Kiyoshi Harada entende que a prescricdo € a perda do direito a acao
pelo decurso de tempo. E um prazo para o exercicio do direito comportando

suspensao e interrupgao.*?

Sacha Calmon Navarro Coelho descreve:

Os atos juridicos sujeitados ao tempo certo, se nao
praticados, precluem. Os direitos se ndo exercidos no prazo

“! Rodrigues, SilvioDireito civil, vol. 1, saraiva, p. 323/324
“2 Direito Financeiro e Tributarip 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 522.
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assinalado aos seus titulares pela lei, caducam ou decaem.
As ag0es judiciais, quando ndo propostas no espaco de
tempo prefixado legalmente, prescrevem ...Se um direito
nao auto-executivel precisa de uma acdo judicial para

efetivar-se, ndo proposta essa ou proposta a destem  po,

ocorre a prescricdo, gerando a oclusdo do direito, ja
gue desvestido da possibilidade de acéo. (grifo
nosso)*

Paulo de Barros Carvalho, por sua vez, descreve-a como sendo a

perda da acéo pelo seu ndo—exercicio durante certo lapso de tempo.

A prescricdo, ao contrario da decadéncia em matéria tributaria (que
nada mais é do que a perda do direito do credor em constituir a obrigacéo
juridica tributaria contra o devedor ap6s um determinado lapso temporal), sé
pode ter seu marco inicial de contagem apds a constituicdo definitiva do
crédito tributrio. Por questdo logica, a decadéncia precede a prescricdo
uma vez que a Ultima € a perda do direito da Administracdo em exigir
judicialmente o crédito tributario, sendo certo que, como ja dissemos, a

decadéncia antecede a constitui¢cdo de tal crédito.

Podemos concluir, através dos conceitos lancados, que as
obrigacdes, em regra, sdo exigiveis por um determinado periodo de tempo,
sendo certo que se o credor ndo se utilizar deste direito, nos prazos fixados
em lei, perdera o direito de fazé-lo.

Prescricao, portanto, pode ser entendida como a nao utilizacdo ou sua
utilizacdo a destempo de um direito de acdo, que , em matéria tributaria (nos
termos do art. 156, do CTN), extingue esta obrigacdo. Em suma, a nao
utilizacdo do direito de acdo por um determinado periodo — exemplo: 5
(cinco) anos — faz com que esse direito ndo possa mais ser exercido de

forma plena.

Salientamos que o credor perde o direito de propor a acdo, mas nao é

proibido de propoé-la. Alias, se proposta a acdo a destempo e 0 magistrado

43 Curso de Direito Tributario Brasileiro82 ed., Sdo Paulo: Forense, 2005, p. 852-853.
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ndo decretd-la de oficio, ou o devedor ndo suscitar a sua ocorréncia, a
norma sera aplicada até a satisfacdo da obrigacdo, penhorando bens do

devedor, leva-los a praca, etc.

Como ja exaustivamente demonstramos, a prescricdo € instituto de

ordem publica, evitando-se, assim, a perpetuacao de direitos e deveres.

4.4 Da prescricao intercorrente.

Por outro lado, na prescricao intercorrente, o lapso temporal comeca
a correr apos o ingresso da acdo, isto quer dizer, no seu curso, ainda no
tempo admitido, mas que por situacbes prescritas em lei, extingue o direito
do credor, no nosso caso, a Fazenda Publica competente, em exigir o seu
crédito. Na prescricdo intercorrente, ao contrario do que ocorre com a
prescricdo ordinaria, o prazo inicia-se apos intentados os processos judicial
ou administrativo. Como podemos observar, a prescricado intercorrente, como
0 préprio nome sugere, ocorre no curso da acdo e ndo antes do seu

ingresso.

Objetivando tornar mais clara a prescricao intercorrente, passamos a

transcrever algumas definicdes propostas por alguns autores de tomo.

4.5 Definicao

Intercorrente , etimologicamente analisada significa algo existente e
em andamento entre dois marcos. Para Aurélio Buarque de Holanda “é o

que se mete de permeio, 0 que sobrevém enquanto outra coisa dura”.**

Para Maria Helena Diniz, a prescricdo intercorrente "[...] € admitida
pela doutrina e jurisprudéncia, surgindo ap0s a propositura da acdo. Da-se

guando, suspensa ou interrompida a exigibilidade, o processo administrativo

" Dicionério da Lingua Portuguesa, Nova FrongeirSéculo XXI, 1999.
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ou judicial fica paralisado por incuria da Fazenda Publica. E, pois, a

prescricdo que se verifica no curso do processo”.*®

Segundo Paulo Leonardo Vilela Cardoso “[...]a prescricdo pode ser
intercorrente, ou seja, apds a citagdo, se o processo ficar paralisado, a
prescricao interrompida inicia novo curso e com o mesmo prazo, referente a

pretensdo condenatéria, a contar da data da paralisacéo™".*°

Theodoro Junior assevera que

Hoje, pode-se dizer tranquilo o entendimento
jurisprudencial de que a Fazenda Publica ndo pode
abandonar a execucéo fiscal pendente sem correr o risco
da prescricao intercorrente, desde é claro que a paralisacédo
dure mais do que o quinquénio legal. 47

Dentre os conceitos supra transcritos, identificamo-nos com aquele
descrito por Maria Helena Diniz. Salientamos nossa posicdo, pois ela se

justificara nas conclusdes do presente trabalho.

45
46

Dicionario Juridico , v. 3, Sao Paulo: Saraiva9B) p. 699.

Revista de Doutrina da 42 Regido — Publicacdddcola da Magistratura do TRF da 42 Regiao -
EMAGIS

47 Lei de Execucgo Fiscal, 62 ed. Sd0 Paulo:a®ar 1999, p. 130.
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5 O INSTRUMENTO INTRODUTOR DE NORMAS COMPETENTE PARA
VEICULAR MATERIA DE PRESCRICAO TRIBUTARIA NO SISTEM A
JURIDICO PATRIO.

5.1 Das fontes do direito

Quando nos deparamos com o instituto das fontes do direito,
observamos que se trata das causas de nascimento desse ramo do
conhecimento, conforme - de forma simples e objetiva - nos ensina

Savigny*®.

Analisando a doutrina tradicional, vamos verificar que as fontes do

1*°. em fontes materiais ou reais

direito sdo divididas, segundo Marcel Planio
— gue nada mais sdo do que os atos e fatos juridicos de contetdo
econdmico qualificados em lei como hipotese de incidéncia de obrigacéo
tributaria - e fontes formais - simbolizadas pelo feixe de normas pelas quais
o direito se instrumentaliza, exteriorizando-se e assumindo forga vinculante,
criando direitos e deveres subjetivos™ -. Como feixe de normas, conforme
podemos construir da escola classica, entende-se 0 conjunto normativo
valido num determinado estado de direito. Rubens Gomes de Sousa®
subdivide as fontes formais ou esse conjunto normativo em fontes formais
primérias — aquelas que inovam ou inauguram o direito — tais como a
Constituicdo; Emendas a Constituicdo; Leis Complementares; Ordinarias,
Medidas Provisorias, etc., e em fontes formais secundarias — aquelas que
existem apenas para esclarecer e dar uniformidade a aplicacdo das fontes
formais primarias — tais como decretos regulamentares, portarias e demais
instrugdes normativas. Entretanto, Paulo de Barros Carvalho, fazendo
estudo profundo sobre os conceitos lancados, assevera de forma lucida que
quanto as fontes materiais, ndo ha maiores reparos a fazer, entretanto,

quando se trata da conceituagdo de fontes formais, demonstra que soO

“8 Trate de droit romain, trad. M ch. Chenoux, Patityrarie de Firmin Didot Frére, 1855, p. 7-63
9 Traté élémentaire de droit civil, Paris, LGDJ, 1948 48-62

*0 Jardim, Eduardo. Manual de direito financeiro ebtitario, sdo paulo,Saraiva, 92 dicéo, 2008, p.
139

*1 Sousa, Rubens Gomes. Compéndio de legislacaoémiaut 22 ed. , Sdo Paulo, Resenha dos
Tributéria, 1975, p. 67
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podem ser entendidas como tal os focos ejetores de normas — Casas
Legislativas —. Aquilo que a doutrina classica denomina de fontes formais,
para o citado mestre, nada mais sdo do que instrumentos introdutores de
normas primarias e secundarias, substituindo a expressédo fontes formais,
por instrumentos introdutores, pois, permanecendo a primeira grafia,
teriamos que entender ser o direito fonte dele mesmo, deflagrando, destarte,

em tautologia insanavel. >

%2 Curso de Direito Tributario, 192 ed., p. 56 /58

Queremos evitar o emprego da expresséo "fontesaiefmque utilizamos em edigBes anteriores,
pelos argumentos ja referidos, motivo pelo qualssitlimo-la por "instrumentos introdutérios de
normas™'. Antes, porém, de tocarmos nesse assiag@mnos breves ponderagdes.

Nosso direito positivo compreende quatro distinitexos normativos: a ordem total, a das regras
federais, a das regras estaduais e o feixe de figecpiridicos dos Municipios. As trés primeira® sa
préprias do esquema federativo, enquanto a Ultieela peculiaridade do regime constitucional
brasileiro. Tudo pode ser resumido na coalescédeiajuatro sistemas: a) o sistema nacional; b) o
sistema federal; ¢) os sistemas estaduais; e djstsmas municipais.

Se as diferencas entre a ordem federal, a estagwalmunicipal sdo claramente perceptiveis, fato
idéntico ndo sucede entre a organizacéo juridicaEdtado federal (sistema nacional) e a da Unido
(sistema federal). Para tanto, em trabalho inexeeldi Oswaldo Aranha Bandeira de Mello2
apresenta os sinais correspondentes aos dois arsamje forma precisa e juridicamente escorreita,
dizendo que sdo ordens juridicas especiais, poséoas respectivas competéncias se circunscrevem
aos campos materiais que lhes sao indicados pealarorjuridica total. Esta, a ordem juridica total,
esté na Constituicdo do Estado federal e sua comgeacéo no contexto da legislagéo

nacional. A chamada Constituicdo Federal pode sesddbrada em duas Canas distintas: a
Constituicdo total e a Constituicao da Unido.

O texto constitucional, lei suprema de nosso ordeao juridico, estabelece no art. 5.°, Il

Ninguém sera obrigado afazer ou deixar de fazeumlg coisa sendo em virtude de lei.

Entenda-se "lei" no sentido amplo e teremos o quatirs instrumentos primarios de introducéo de
normas no direito brasileiro, valido para as quatedens juridicas que compdem o sistema total. A
lei e os estatutos normativos que tém vigor dedei os Unicos veiculos credenciados a promover o
ingresso de regras inaugurais no universo juridiboasileiro, pelo que as designamos por
"instrumentos primarios”. Todos os demais diplomegradores da conduta humana, no Brasil, tém
sua juridicidade condicionada as disposicGes legaiger emanem preceitos gerais e abstratos, quer
individuais e concretos. S&o, por isso mesmo, deraios "instrumentos secundarios" ou
"derivados", ndo apresentando, por si sO, a forgewlante que € capaz de alterar as estruturas do
mundo juridico-positivo.

Realizam os comandos que a lei autorizou e na gaedimensdo que lhes foi estipulada. Ato
normativo infralegal, que extrapasse os limitesadizs pela lei que lhe da sentido juridico de
existéncia, padece da coima de ilegalidade, qustersa

procura repelir.

Sintetizemos, para assertar que os instrumentogdntérios de normas se dividem em instrumentos
primarios — a lei na acepcdo lata — e instrumensesundarios ou derivados— o0s atos de
hierarquia inferior a lei, como os decretos regukamtadores,

as instru¢6es ministeriais, as portarias, circulgyrerdens de servigo etc.

Esta classificagcao dos instrumentos introdutériagpécavel ao ordenamento como um todo, valendo
para a ordem juridica do Estado federal, da mesprmé que para o sistema nacional, para os
sistemas estaduais e para 0s sistemas municipais.

Por decorréncia lgica, é o critério que deve sdotado no plano das relacdes tributarias.
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5.2 Da lei complementar como instrumento introdutor de normas em

matéria tributaria.

Assim sendo, podemos qualificar as leis complementares como fontes
formais primérias ou veiculos introdutores de normas primarios, inovando ou

inaugurando o direito.

N&o resta duvida de que as fontes do direito sdo conceitos universais
para todos os sub-ramos existentes, sendo, assim, 0s preceitos até aqui
adotados enquadram-se perfeitamente a seara do direito tributario.

Partindo desse pressuposto, vamos verificar com clareza meridiana
que, em matéria de prescricdo, compete privativamente a lei complementar -
instrumento introdutor de norma primério - veicular, inaugurar e inovar
referido instituto, conforme podemos construir através da interpretacdo da

alinea b), inciso Ill, do artigo 146 da Constituicdo Federal, sendo vejamos:

“Art. 146. Cabe a lei complementar:

Il — estabelecer normas gerais em matéria de legislacédo
tributaria, especialmente sobre:

b) obrigacao, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia
tributarios;

Através da transcricdo supra, ndo pode pairar qualquer duvida qual
instrumento introdutor de normas € competente para veicular matéria de
prescricdo em direito tributario. Alguns autores, como Daniel Monteiro
Peixoto>®, entendem que referida matéria pode ser legislada em outros

%3 Revista dialética de direito tributario n°® 125-16

2.1. Sobre o afastamento do art. 8°, § 2° da LBRlse do argumento do STJ

Do mapeamento acima procedido, constata-se, pélmadc” da planilha, que o Superior Tribunal
de Justica consolidou postura na qual os dispasdtida Lei n. 6.830/80 que disciplinam a suspenséo
ou a interrupcao da contagem do prazo prescricigoata a cobranca do crédito tributario devem
ceder ante as regras do Cadigo Tributario NaciorMesmo que a posigdo da Corte Superior seja
firme neste sentido, cabe-nos avaliar o teor douargnto lancado para tracarmos consideracdes
criticas.

O argumento central dos referidos arrestos da C&@tmperior fixa-se no ponto de que as hipoteses
contidas na Lei de Execucdes Fiscais nao podemtseor as do Codigo Tributario Nacional (art.
174), visto que, ao passo em que este foi recepddnom o status de lei complementar, aquela é lei
ordinéaria e, portanto, hierarquicamente inferior.
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instrumentos introdutores de forma complementar, especialmente se a

vigéncia destas normas ocorreram antes da Constituicdo Federal de 1988.

Pensamos que a analise procedida pelos referid@sddos € apressada e cai na tentagdo do
argumento facil (e altamente problematico) de qU€®N, lei complementar, prevalece sobre a Lei
6.830, lei ordinaria”, Ha uma série de peculiaridesl relativas ao contexto da edigdo dos referidos
veiculos normativos, bem como a posposicao de srdenstitucionais, que nao podem ser deixadas
de lado na avaliacdo do problema. Vejamos:

Contexto de criacao da Lei n. 5.172/66 - editada wgéncia da Constituicdo dos Estados Unidos do
Brasil de 1946, foi posteriormente denominada, selguo Ato Complementar n. 36, de 13 de julho de
1967, Cdédigo Tributario Nacional. A esta Constifiogcera estranha a figura da lei complementar
paratratar de normas gerais de Direito Tributario. O digo Tributario Nacional, desta forma, além
de ter sido aprovado sob rito de lei ordinaria, taga de matéria de lei ordinaria. Nenhum problema
até ai.

A Constituigdo de 1967, instaurando nova ordendjud, trouxe o seguinte comando em seu art. 19,
g1

‘Art. 19 (...)

§ 1° Lei complementar estabelecera normas geraidi@éto tributario, dispora sobre os conflitos de
competéncia tributaria entre a Unido, os Estado®istrito Federal e os Mumctpios. e regulara as
limitagdes constitucionais do poder trihutario.~

O dispositivo em apreco deve ser interpretado mdide de que o assunto “normas gerais
de Direito Tributario” s6 poderia, a partir de erméd ser veiculado pelo instrumento normativo “lei
complementar”. A locucdo “normas gerais”;neste cextb, ndo significava que os temas deveriam
ser tratados de forma genérica, mas que 0s seumdEsios seriam as pessoas politicas em geral.
Entretanto, para que estas normas pudessem agiroctator de integracdo da mensagem
constitucional na delimitagdo do exercicio da cotépeia legislativa pelas pessoas politicas em
geral (Unido, Estados, Distrito Federal e Municigjpdeveriam se concentrar em apenas dois temas:
i) limitacbes constitucionais do “poder tributario’e ii) conflitos de competéncia legislativa
tributéria.

Um abrange o outro, vaie dizer, ao passo em qudiragacdes constitucionais do poder
tributario” dizem respeito as fronteiras a seremsebvadas pelos entes federativos na edigdo das
normas tributarias em sentido estrito, atribuinddeh complementar a misséo de “esclarecer” as
diretrizes ja presentes na Constituicdo quanto langes materiais a serem explorados pelas pessoas
politicas no exercicio da competéncia legislativdibutaria; a “prevencdo de conflitos de
competéncia tributaria” € uma forma especifica damarcacéo destes limites nas zonas de possivel
davida, entre Unido, Estados, Distrito Federal ervipios, quanto a titularidade destas matérias.

No cenario montado pelo texto constitucional dacép@ relativamente clara a constatagao
de que temas como langamento, crédito tributaremadiéncia e prescri¢cdo, além de i) ndo cuidar de
“limitagcdes constitucionais ao poder tributario” @narcagdes materiais da competéncia legislativa
para dispor sobre tributos), ii) ndo possuem pdticia com o assunto “prevencdo de conflitos de
competéncia legislativa tributaria entre pessoaltpas”. Estes temas conformam, em Gltimo desdo-
bramento, fatores de limitacdo formal da compet@reiiministrativa tributaria (condicionantes
relativas ao procedimento administrativo de congtéio e cobranca do crédito tributario, nestas
incluido o tempo em que este devera se realizaadakncia e prescricao).

Nestes termos, ha de concluir que os dispositivd el n. 5.172/66 que tratam sobre
prescricdo do crédito tributario foram recepcionajoa época, como lei ordinaria, vale dizer,
disciplinavam tema para o qual bastava a edicadalBgo de veiculo normativo7. Importa consignar
que é parcialmente verdadeira a assertiva de qu€TiN fora recepcionado com o papel de
estabelecer normas gerais de Direito Tributrio: sémpriam este papel os dispositivos que
versavam sobre os temas acima alinhavados, todogmsis continuaram disciplinando assunto de
lei ordinaria. O Codigo possui extenso nimero dgpdsitivos e a classificagdo do papel exercido
deve observar a matéria versada em cada um deles.

N&o é de censurar, deste modo, que a Lei ordin@ria.830 (Lei de Execucdes FiscaisEF), de
22 de setembro de 1980, viesse a agregar novasizé® sobre prazo prescricional. Reitere-se: na
vigéncia da Constituicdo de 67/69, periodo em gueditada a LEF, ndo era necessaria a figura da
lei complementar para que se pudesse tratar datprescricao tributaria.
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André Leri Marques™, por sua vez, ndo faz qualquer ressalva, deixando
entender que a Lei ordinaria podera tratar sobre matéria de prescricao,
entretanto, referida visdo ndo se compagina com a realidade, pois o direito
tributario s6 se socorre de outras fontes formais primarias ou instrumentos
introdutores primarios (tais como: lei ordinaria, medida provisoria, decreto
legislativo, etc.) para integrar as lacunas deixadas pela prépria legislacao.
Cumpre obtemperar que lacuna ndao se confunde com o nao-desejo do
legislador em tratar de uma determinada matéria dentro do campo tributario.
Expliquemos melhor: No Cdodigo Tributario Nacional, o legislador debrugou-
se com atencdo impar sobre as formas de interrupcdo da prescricdo
tributaria, ndo deixando, entretanto, de dar atencao as formas de suspensao,
apesar de tratd-las sucintamente, conforme iremos verificar em capitulos

futuros.

O entendimento de que a Lei Complementar € 0 instrumento
introdutor de normas adequado para veicular matéria de prescricdo, no
direito tributario, € compartilhado por parte autorizada da doutrina, bem
como da jurisprudéncia, sendo certo que esta Ultima sera tratada em

capitulo a parte.

Para José Eduardo Soares de Melo™, a lei de execuc6es fiscais, por
ser lei ordinaria, ndo teria o conddao de modificar os preceitos de uma lei

complementar como é o Codigo Tributario Nacional.

Roque Carazza®® trilhando o mesmo rumo, destaca , por exemplo,

gue o artigo 40 da Lei 6.830/80, é absolutamente inconstitucional.

Kiyoshi Harada®’, de forma explicita, demonstra que o artigo 40 da Lei
6.830/80, nao foi recepcionado pela Constituicdo vigente, portanto, as
modificacdes realizadas no respectivo enunciado estdo, de forma idéntica,

corroidas pela inconstitucionalidade, uma vez que referido enunciado trata

> Revista dialética de direito tributario, Sao Pauhs 160- 9/14.

5 Curso de direito tributaripS&o Paulo, Dialética, 1997, p. 238.

% Curso de direito constitucional tributario, Malhes, 222 edic&o, 22 tiragem, pag. 381
" www.apet.org.br/artigos/ver.asp?art_id=35@cessado em 17 de setembro de 2008.
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da matéria prescri¢do tributaria que s6 pode ser veiculada, como dissemos,
por lei complementar. Vejamos as palavras do jurista:

Na verdade, o esperto legislador, para driblar a
jurisprudéncia que ndo admite a suspensao da prescricao,
nem sua interrupcdo fora das hipdteses elencadas no
paragrafo Unico do art. 174 do CTN, acrescentou,
sorrateiramente, ao art. 40 supra transcrito um paragrafo
aparentemente favoravel ao contribuinte. Acontece que
esse artigo, bem como seus paragrafos preexistentes
padecem do insanavel vicio da inconstitucionalidade.

De fato, tanto o caput, como seus paragrafos néo
foram recepcionados pela Carta Politica de 1988, que
submeteu a disciplina da prescricdo a lei complementar,
Nnos expressos termos do art. 146, Il, b, in verbis:[...]

5.3Supremacia da lei complementar sobre a lei ordi  naria em matéria de
prescricao tributaria

N&o resta duvida de que ha supremacia da lei complementar
sobre a lei ordinaria, conforme podemos observar pelas licbes de Hugo de
Brito Machado®® e Manoel Gongalves Ferreira Filho:

“Na verdade, a lei complementar é hierarquicamente
superior a lei ordinaria. E certo que a Constituicdo
estabelece que certas matérias s6 podem ser tratadas por
lei complementar, mas isto n&o significa de nenhum modo
que a lei complementar ndo possa regular outras matérias,
e em se tratando de norma cuja aprovacdo exige quorum
qualificado, ndo é razoavel entender-se que pode ser
alterada, ou revogada por lei ordinaria. E a tese que temos
sustentado, em homenagem ao principio da seguranca

juridica.

“ A lei complementar s6 pode ser aprovada por maioria
gualificada, a maioria absoluta, para que néo seja, nunca, o
fruto da vontade de uma minoria ocasionalmente em
condicbes de fazer prevalecer sua voz. Essa maioria €
assim um sinal certo da maior ponderacdo que o0
constituinte quis ver associada ao seu estabelecimento.
Paralelamente, deve-se convir, ndo quis 0 constituinte
deixar ao sabor de uma decisédo ocasional a desconstituicéo
daquilo para cujo estabelecimento exigiu ponderacédo
especial. Alids, € principio geral de direito que,
ordinariamente, um ato sO possa ser desfeito por outro que
tenha obedecido a mesma forma...

*8 Hierarquia das leis. Disponivel em : http://www.@emcom.br/2008-fev-
11/lei_ordinaria_nunca_revogar_lei_complementar?ipagl. Acesado em: 19.07.2008.
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. 0 professor Miguel Reale demonstrou serem essas leis
um tertium genus de leis, que ndo ostentam a rigidez dos
preceitos constitucionais, nem tampouco devem comportar
a revogacao (perda da vigéncia) por forca de qualquer lei
ordinaria superveniente, opinido esta partilhada por outros
juristas, como Pontes de Miranda.”®

Como podemos observar, para os autores citados acima, ndo importa
0 contetdo da norma, e sim, o instrumento introdutor de normas que estara
veiculando determinada matéria. Tanto Hugo de Brito Machado quanto
Manoel Goncgalves Ferreira Filho entendem que se determinada matéria é
introduzida por lei complementar, sua alteracéo s6 podera ser levada a efeito

por instrumento de igual estatura.

Por outro lado, autores ndo menos respeitados como José Souto
Maior Borges assevera que se uma determinada norma for inserida por uma
lei complementar, mas, materialmente, ou seja, 0 seu conteudo pertencer a
instrumento ordinario, podera uma lei ordinaria alterar os dispositivos

inseridos daquela. Vejamos o que o mestre tem a dizer:

"Entretanto, sem o quorum do art. 50, a lei complementar
material fere a  Constituicéo, incorrendo  numa
inconstitucionalidade externa ou extrinseca ao contetdo do
ato legislativo. A inconstitucionalidade serd, na hipotese,
puramente formal, porque o ato legislativo estara inserido
na esfera da lei complementar, mas o seu processo de
elaboracédo tera desatendido ao modelo constitucional.

“Diversamente ocorrera, consoante exposto (supra, Cap.
I, 83), se a lei for votada em sentido contrério, isto €, com
observancia da area de competéncia reservada
constitucionalmente a lei complementar. Ai, as
consequéncias juridicas serdo distintas se (a) estivermos
em presenca do campo da lei ordinaria da Unido, que é
apenas uma parcela do campo total da competéncia
legislativa e (b) se estivermos no campo da lei ordinaria
estadual e municipal. Na hipotese (a), sera a lei
impropriamente designada 'complementar', porque valera
tanto e 'na mais do que uma lei ordinéria da Unido. Nao é o
rétulo, o nomen jaris inapropriado que transubstanciara o
ato legislativo’so.

% Ferreira Filho, Manoel Gongcalves. Curso de direifonstitucional, Editora Saraiva, 222 edicéo,
pags. 183/184
%0 Lei complementar tributaria,, Sdo Paulo, Revista ttibunais, 1975, p. 74
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Se a lei complementar (a) invadir o &mbito material de
validade da legislacdo ordinaria da Unido, valera tanto
guanto uma lei ordinaria federal. Sobre esse ponto ndo ha
discrepancia doutrinaria. A lei complementar fora do seu
campo especifico, cujos os limites estdo fixados na
Constituicdo, € simples lei ordinaria. Sem a congregacao
dos dois requisitos estabelecidos pelo art. 50 da
Constituicdo, o quorum especial e qualificado (requisito de
forma; e a matéria constitucionalmente prevista como objeto
de lei complementar (requisito de fundo) ndo ha lei
complementar. Contudo, se ndo ultrapassar a esfera de
atribuicbes da Unido, o ato legislativo serd existente e
valido e eficaz. Sé que ndo estarda submetido ao regime
juridico da lei complementar - inclusive quanto a relativa
rigidez - mas ao da lei ordinaria, podendo
conseqiientemente ser revogada por esta.”®

5.4 A Supremacia formal e material da lei complemen tar sobre a lei

ordinaria em matéria de prescricdo no direito tribu tario.

Aqui nos deparamos com o problema da hierarquia das leis sob os
aspectos formal e material. Observamos que se determinada matéria pode
ser veiculada por lei ordindria e o for veiculada por lei complementar,
verificaremos que, materialmente, é lei ordinaria e, formalmente trata-se de
lei complementar. Quando isso ocorrer, a matéria podera ser alterada por lei
ordinaria. Referido entendimento, que € por nos acatado, também foi
recepcionado pelo Supremo Tribunal Federal.”> Entendem os ministros que,
se uma determinada matéria for introduzida no ordenamento juridico por lei
complementar, mas seu objeto for de lei ordinaria, ndo ha qualquer Obice
para que a mesma seja modificada pelo segundo instrumento, qual seja, lei
ordindria, mesmo que tenha sido veiculada, inicialmente, por lei

complementar, sendo vejamos sua ementa:

RE377457 | PR - PARANA’

RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. GILMAR MENDES

Julgamento: 17/09/2008 Orgéo Julgador: Tribunal
Pleno

Publicacido REPERCUSSAO GERAL - MERITO

%1 ei complementar tributaria, Sdo Paulo, Revista tiiminais, 1975, p. 26
®2RE377.457/PR
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DJe-241 DIVULG 18-12-2008 PUBLIC 19-12-2008
EMENT VOL-02346-08 PP-01774Parte(s)

EMENTA: Contribuicdo social sobre o faturamento -
COFINS (CF, art. 195, 1). 2. Revogacao pelo art. 56 da Lei
9.430/96 da isencdo concedida as sociedades civis de
profissdo regulamentada pelo art. 6° Il, da Lei
Complementar 70/91. Legitimidade. 3. Inexisténcia de
relacdo hierarquica entre lei ordinéria e lei complementar.
Questao exclusivamente constitucional, relacionada a
distribuicho material entre as espécies legais.
Precedentes. 4. A LC 70/91 é apenas formalmente
complementar, mas materialmente ordinaria, com
relacdo aos dispositivos concernentes a contribuica o]
social por ela instituida. ADC 1, Rel. Moreira Alve s, RTJ
156/721. 5. Recurso extraordindrio conhecido mas
negado provimento. (grifo nosso).

Verificamos, através da transcricdo da ementa supra, que para a
nossa Corte Maior prevalece a tese da materialidade dos enunciados
prescritivos, sobre a forma com a qual os mesmos séo lancados no universo
juridico. Portanto, se determinada matéria for inserida por lei complementar
e materialmente pertencer a lei ordinaria, podera ser modificada pela ultima.
A contrario senso, se a norma foi inserida por lei complementar e
materialmente € matéria de lei complementar, ndo podera ser alterada, em

hipotese alguma, por lei hierarquicamente inferior, caso do nosso trabalho.

Além de Souto Maior Borges, perfilam-se a este entendimento Sacha

Calmon Navarro Coelho e Geraldo Ataliba, sendo vejamos:

A lei complementar na forma e no conteddo s6 €
contrastavel com a Constituicdo (o teste de constitucionalidade
se faz em relagcdo a Superlei) e, por isso, pode apenas aden-
trar area material que lhe esteja expressamente reservada. Se
porventura cuidar de matéria reservada as pessoas
politicas periféricas (Estado e Municipio), ndo ter  a valéncia.
Se penetrar, noutro giro, competéncia estadual ou municipal,
provocara inconstitucionalida-de por invasdo de competéncia.
Se regular matéria da competéncia da Unido reservad aalei
ordinaria, ao invés de inconstitucionalidade incorr e em
gqueda de status, pois terd valéncia de simples lei ordinéria
federal. Abrem-se ensanchas ao brocardo processual "ne-
nhuma nulidade, sem prejuizo ", por causa do principio da
economia processual, tendo em vista a identidade do érgao
legislativo emitente da lei. Quem pode o mais pode 0 menos. A
reciproca nao € verdadeira. A lei ordinaria excedera se cuidar
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da matéria reservada a lei complementar. Nao valerd. Quem
pode 0 menos ndo pode 0 mais.

E oportuno compreender porque as coisas Se passam
assim, com um pouco mais de profundidade, com esforco na
Teoria Geral do Direito. Todo sistema juridico abriga de-
terminadas técnicas de reconhecimento de suas leis e de suas
normas. Sim, porgue leis e normas sdo coisas distintas,
assunto que retomaremos mais a frente aproveitando os es-
célios de Souto Maior Borges. Por ora, aprofundando a teoria
dos ambitos de validade, basta dizer que as leis s&o como fios
por onde correm as energias normativas, isto é, as normas. No
caso da lei complementar, ha requisitos de forma quanto a sua
edicdo e requisitos de fundo quanto ao seu conteudo, isto €,
guanto ao que pode conter em termos normativos. Os
conteudos sdo predeterminados ha Constituicdo. Tais
requisitos formam a técnica de reconhecimento das leis
complementares tributarias no sistema juridico brasileiro." *

Acontecendo de a lei complementar extravasar o
campo especifico proprio da espécie — e o problema se
coloca principalmente com relagéo a lei ordinaria — surge a
questao de se saber se, nesta hipotese, pode ser derrogada
por norma que néo outra lei complementar.

Em outras palavras: pode, por exemplo, a lei ordinéria
dispor em contrario a lei complementar, em matéria
privativa desta?

A resposta € intuitiva e decorre das imposi¢cdes do
sistema: sim. A lei ordinaria pode perfeitamente dispor
sobre qualquer matéria ndo reservada a lei complementar,
inclusive derrogando a espécie normativa, neste campo.

E que a lei complementar, fora de seu campo
especifico — que é aquele expressamente estabelecido pelo
constituinte — nada mais é do que lei ordinaria. A natureza
das normas juridicas — em sistemas positivos como o
nosso, objeto de quase exaustivo tratamento constitucional
— ¢é dada conjuntamente pela forma (no caso, de
elaboracdo) e pelo conteddo. Este sem aquela né&o
configura a entidade, da mesma maneira que aquela sem
este. S6 ha lei complementar valida e eficaz, quando
concorrem os dois elementos citados para configura-la.

Faltando qualquer deles, ndo se tem a espécie. Na
auséncia da forma, ndo ha lei complementar, nem nada. E
nulo o ato. E nenhum.

Na falta de conteldo o ato é existente, é valido, é
norma mas nao tem a eficacia propria da espécie: é mera
lei ordinéria.

Sem o concurso de matéria e forma ndo se configura a
entidade. N&o chega a reunir os elementos que lhe dao vida
como tal.

%3 Coelho, Sacha Calmon Navarro. Curso de direitouténio brasileiro — 82 edicdo, Editora
Forense, Ro de janeiro, 2005, p. 105
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Este raciocinio se comprovara se invertidos os seus
termos.

Efetivamente, se possivel féra impedir & lei ordinaria a
disciplina de certa matéria, porque esta foi objeto de lei
complementar, estar-se-ia modificando a Constituicdo, na
parte em que, ao cuidar do processo legislativo, trata do
guorum para deliberacéo.

Seria 0 mesmo que exigir quorum qualificado para
aprovagao de matéria propria de lei ordinaria.

Importaria restringir os poderes normais do Congresso,
contrariando a Constituicédo.

Ora, 0 exame do texto constitucional imediatamente
evidencia a existéncia, entre outras, de dois tipos de
matéria, no que tange ao processo legislativo: aquelas que
s6 podem ser objeto de disciplina por lei complementar
(vedadas a lei ordindria, portanto) e as demais,
determinaveis por exclusdo, e que podem ser regidas por
lei ordinaria.

Relativamente a cada qual previu-se um processo: a)
especial e qualificado (art.50), para o primeiro caso,
incidindo b) o segundo no amplo principio genérico, regente
das deliberagbes parlamentares, em geral (art. 31) e
aplicavel as demais normas juridicas.

Se prevalecesse inteligéncia que sustentasse ser
vedado a lei ordinaria tratar de matéria objeto de lei
complementa, fora do campo especifico desta, teriamos
criado um obstdculo novo a competéncia ordinaria do
Congresso, sem reforma constitucional, o que seria
absurdo®.

Cumpre fazer tabula rasa sobre o tema e asseverar que, em matéria
de prescricdo no direito tributario, o instrumento introdutor de normas
competente para veicular o instituto, tanto sob o aspecto formal (quorum
qualificado, denominacdo e etc.), quanto pelo aspecto material (contetdo
que deve ser tratado no instrumento introdutor), € a lei complementar,

conforme preceitua nossa Constituicdo Federal.

Ao tratar de forma menos intensa o0 subinstituto da suspensdo da
prescricdo, ndo autorizou o legislador ou o proprio sistema juridico, a
nenhum aplicador da norma, o direito de se utilizar das formas de suspenséo
previstas em outros ramos do direito, tais como o processual civil e, muito

menos, em normas tributarias insertas por outros veiculos introdutores

64 Ataliba, Geraldo.Lei Complementar na Constituicdo. Sdo Paulo: Ravsis Tribunais, 1975, p.
35.
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desautorizados pela Constituicdo Federal (leis ordinarias, medidas
provisorias, etc.). As respostas devem e serdo encontradas de forma
explicita ou implicita na propria fonte competente, qual seja, a lei
complementar, representada, hoje, por recepcéo constitucional, pelo Cadigo

Tributario Nacional.

Por coeréncia logica, podemos asseverar que as demais fontes
formais primarias ou instrumentos introdutores de normas primarios soO
podem ser utilizados para preencher as lacunas deixadas pela lei
complementar, quando esta nao dispuser de forma expressa sobre
determinada matéria, nos termos do artigo 108 do CTN. Em tais situacoes,
sim, estard autorizado o aplicador da norma a se socorrer de outros
instrumentos introdutores de normas pertencentes, inclusive, a seara diversa

da tributéria.

Em suma, ndo importam disposi¢cfes de outros ramos para o direito
tributario por conveniéncia, mas, apenas, quando nao houver disposi¢cao
expressa na norma competente para tratar e veicular matéria especifica. Tal
conclusao é obtida pela leitura do préprio caput do artigo 108 do CTN, ao se
prescrever que, ha auséncia de disposicao expressa, e somente na auséncia
de disposicado expressa, a autoridade competente para aplicar a legislacéao

utilizara de métodos integrativos.

Como veremos em breve, a legislacdo tributaria competente para
tratar da prescricao ordinaria— lei complementar -, também veicula em seus
enunciados prescritivos sua ocorréncia no curso do processo - prescricao

intercorrente.
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6 DA POSSIBILIDADE DE O DIREITO TRIBUTARIO SE SOCOR RER DE

OUTROS INSTITUTOS OU RAMOS DO DIREITO

Evidentemente, reafirmamos que o direito tributdrio poderad se
socorrer de outros ramos do direito para ser bem interpretado e aplicado. Na
realidade, todas as normas juridicas individualmente consideradas sé&o
incompletas. O legislador que tentasse elaborar uma norma prevendo todas
as situacdes possiveis ingressaria numa empreitada ingléria e o resultado

seria interminavel e frustrante.

Dai o direito autorizar a utilizacdo dos institutos de outros ramos
guando estamos tentando interpretar ou aplicar determinada norma. Paulo
de Barros Carvalho ha muito se debrucou sobre o tema da autonomia dos
ramos do direito, chegando a afirmar, de forma enféatica, o que ha é o falso
problema da autonomia do direito  °°. Acertadamente o autor demonstrou
gue a autonomia do direito s6 existe por questdes didaticas, ndo podendo
um ramo alterar ou desautorizar os preceitos consagrados pela teoria geral
do direito, ou os principios gerais publicos e privados do direito. Ser ramo
autbnomo nao significa menosprezar os principios basilares do direito, pois

sua autonomia é meramente didatica. Exemplifica o autor a questdo do

% Curso de direito tributario,192 ed., p. 13.

“ Com efeito, a ordenag8o juridica é una e indeconigel. Seus elementos — as unidades normativas — s
acham irremediavelmente entrelacados pelos vinadédsierarquia e pelas relagdes de coordenacadalde
modo que tentar conhecer regras juridicas isoladasjo se prescindissem da totalidade do conjurdgnas
ignora-lo, enquanto sistema de proposicdes prasgitUma coisa € certa: qualquer definicdo que se
pretenda ha de respeitar o principio da unidadiesigtica e, sobretudo, partir dele, isto €, dareagnessuposto
gue um ndmero imenso de preceitos juridicos, dis vagados niveis e dos multiplos setores, setingln

para formar essa mancha normativa cuja demarcaigfmasa e definitiva é algo impossivel.

Tomemos o exemplo da regra-matriz de incidéncidngmsto Predial e Territorial Urbano (IPTU), de
competéncia dos Municipios. A hipotese normativepalavras genéricas, € ser proprietario, ter o dom

Util ou a posse de bem imovel, no perimetro url@m®lunicipio, num dia determinado do exercicio. O
assunto € eminentemente tributario. E o analisigiairsuas indagagdes com o fito de bem apreender a
descricdo legal. Ser proprietario € conceito deséndo pelo Direito Civil. A posse também é insitu
versado pelos civilistas e 0 mesmo se diga do donifih E bem imével? Igualmente, é tema de ireit
Civil. Até agora, estivemos investigando matérautéria, mas nos deparamos apenas com instituicdes
caracteristicas do Direito Civil. Prossigamos. A dpie determina o perimetro urbano do Municipio é
entidade cuidada e trabalhada pelos administrathgs Entdo, saimos das provincias do Direito Givil
ingressamos no espaco do Direito Administrativestamos estudando Direito Tributario... E 0 Muna®
Que é sendo pessoa politica de Direito Constitatiorierno? Ora, deixemos o Direito Administratigo
penetremos nas quadras do Direito Constitucionals Mo procuramos saber de uma realidade juridico-
tributaria? Sim.
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Imposto Predial e Territorial Urbano ao afirmar que a propriedade € matéria
gue iremos dissipar na seara do direito civil; jA a area urbana, na seara do
direito administrativo e sujeito ativo - 0 municipio -, na seara do direito
constitucional e assim sucessivamente, apesar de tratar-se de matéria

eminentemente tributéria.

Por tudo o que até aqui tratamos, podemos deduzir que um ramo do
direito, — mesmo autbnomo apenas didaticamente -, deve ter seu proprio
regramento e, para elucidar tais regras, devemos utilizar os principios

basilares para esclarecé-lo e bem aplicé-lo.

E é exatamente por esse motivo que o direito tributario ndo pode
modificar os institutos do direito privado, segundo dispde o artigo 110 do

CTN, senao vejamos:

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o
conteldo e o alcance de institutos, conceitos e formas de
direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela
Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos Estados, ou
pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios,
para definir ou limitar competéncias tributarias.

Tal enunciado reitera o que até aqui vimos defendendo, isto €, que 0
direito tributario, apesar de didaticamente autbnomo, exatamente por essa
condicdo, ndo podera alterar institutos do direito privado. E certo asseverar
gue a reciproca € verdadeira, isto quer dizer, ndo cabe a ninguém, utilizar
conceitos de outros ramos para alterar as disposicoes expressas e
constitucionalmente outorgadas a lei complementar — e utilizada por ela -
para legiferar sobre prescricdo em matéria tributaria. Isto quer dizer que, da
mesma forma que o direito tributario ndo pode desvirtuar conceitos e
prescricdes de outros ramos, 0s demais ramos nao poderdo alterar as
prescricdbes outorgadas ao direito tributario, especialmente quando esta

outorga for constitucional.
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7 DAS FORMAS DE INTEGRACAO DA LEGISLACAO
TRIBUTARIA

7.1 Da integracdo no CTN

O Cddigo Tributario Nacional, tentando esclarecer suas proprias

normas, dispde em seu artigo 108 que:

Art. 108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade
competente para aplicar a legislacdo tributaria utilizara,
sucessivamente, na ordem indicada:

| —a analogia;

Il — os principios gerais de direito tributario;

[Il — os principios gerais de direito publico;

IV — a equidade

Devemos fazer uma primeira observacdo em relagdo ao caput do
artigo 108 supra transcrito, pois 0 mesmo implica em incoeréncia légica
imperdoavel, pois ao ordenar que a integracdo da legislacdo tributaria
devera se utilizar sucessivamente, na ordem indicada: a analogia, 0s
principios gerais de direito tributario, os principios gerais de direito publico e

a equidade, ingressou o legislador em seara que néo lhe pertence.

Como podemos concluir, pelas licbes sempre precisas de Barros

Carvalho®, a linguagem que norteia o direito é a prescritiva, isto quer dizer,

76“Curso de direito tributario, 192 ed., p.4

A linguagem do legislador é uma linguagem técnicgue significa dizer que se assenta no discurso
natural, mas aproveita em quantidade consideraahyas e expressées de cunho determinado,
pertinentes ao dominio das comunicagdes cientificas

Os membros das Casas Legislativas, em paises queclseam por um sistema democratico de
governo, representam os varios segmentos da sat@edslguns sao médicos, outros bancarios,
industriais, agricultores, engenheiros, advogadientistas, comerciantes, operarios, o que confere
um forte carater de heterogeneidade, peculiar aegimes que se queiram representativos. E
podemos aduzir que tanto mais auténtica sera aepntatividade do Parlamento quanto maior for a
presenca, na composicdo de seus quadros, dos inéreetores da comunidade social.

Ponderacfes desse jaez nos permitem compreenaeqoédos erros, impropriedades, atecnias,
deficiéncias e ambigiidades que os textos legagvamente apresentam.

N&o é, de forma alguma, o resultado de um trabalktematizado cientificamente. Alids, no campo
tributario, os diplomas tém se sucedido em velatgdaspantosa, sem que a cronologia corresponda
a um plano preordenado e com a racionalidade quetérprete almejaria encontrar. Ainda que as
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aquela que impde comportamentos intersubjetivos, ou seja, de um sujeito
em relacdo a outro sujeito; por ser uma linguagem técnica é composta por
linguagem natural com pinceladas de linguagem cientifica. Compete ao
direito prescrever em seus enunciados qual comportamento um sujeito
dever4 adotar ou ndo em relacdo a outro sujeito. Ao analisarmos tais
preceitos, verificamos que o direito ndo pode prescrever o comportamento
do sujeito com ele mesmo, ndo é por outro motivo que o suicidio e a auto-
mutilacdo, sem intencdo de fraudar terceiros, ndo constituem qualquer tipo

de crime.

Assembléias nomeiem comissfGes encarregadas der cdimg aspectos formais e juridico-
constitucionais dos diversos estatutos, prevalectrenacdo extremamente heterogénea que as
caracteriza.

Dentro de uma acepcao ampla do vocabulo "legisladmmvemos de inserir as manifestacfes
singulares e plurais emanadas do Poder Judicidsio,exarar suas sentencas e acordaos, veiculos
introdutorios de normas individuais e concretas sistema do direito positivo. O termo abriga
também, na sua amplitude semantica, os atos adnaitv®s expedidos pelos funcionarios do Poder
Executivo e até atos praticados por particulares,raalizarem as figuras tipificadas na ordenacao
juridica.

Pois bem, a critica acima descrita ndo se aplidayiamente, as regras produzidas por 6rgaos cujos
titulares sejam portadores de formacéo técnica eisfiegada, como é o caso, por exceléncia, dos
membros do Poder Judiciario. Se atinarmos, porérganizacao hierarquica das regras dentro do
sistema, e a importancia de que se revestem asasogarais e abstraias, como fundamento de
validade sintatica e semantica das individuais @cretas, poderemos certamente concluir que a
mencionada heterogeneidade dos nossos Parlamenmtfiis, isobremaneira, na desarrumacéo
compositiva dos textos do direito posto.

Se, de um lado, cabe deplorar produgdo legislatéia desordenada, por outro sobressai, com
enorme intensidade, a relevancia do labor cientifito jurista, que surge nesse momento como a
Unica pessoa credenciada a construir o contetdafide e alcance da matéria legislada. Mas,
engquanto é licito afirmar-se que o legislador spreme numa linguagem livre, natural, pontilhada,
aqui e ali, de simbolos cientificos, 0 mesmo ja sé@assa com o discurso do cientista do Direito.
Sua linguagem, sobre ser técnica, é cientificapedida em que as proposi¢des descritivas que emite
vém carregadas da harmonia dos sistemas presidigda |6gica classica, com as unidades do
conjunto arrumadas e escalonadas segundo critégios observam, estritamente, os principios da
identidade, da ndo-contradicdo e do meio exclugle sao trés imposi¢cdes formais do pensamento,
no que concerne as proposi¢cdes apofanticas.

Nada obstante, cumpre lembrar que 0 emprego deotetérnicos e o modo cientifico com que se
expressa o jurista nao conseguem superar cert&ultihdes do vocabulario especializado, como as
ambiglidades e o teor d6 vagueza, que somente sesidvidos a custa de ingentes esforgos
semanticos.

E o problema persiste no nivel da Teoria Geral deiib, a que chegamos por meio de sucessivas
generalizagbes, pois nela remanescem as palavra®cecdes plurissignificativas, que irdo
desaparecer apenas no altiplano da Légica Jurididaquele reduto formal, por haver uma estrutura
de linguagem efetivamente univoca, encontrara itista esquemas seguros e precisos para captar o
arcabouco da mensagem normativa, uma vez que ososetdgicos tém uma e somente uma
significacao.
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Voltemos ao que interessa. Ao analisarmos as prescricoes do artigo
108 do CTN, vamos verificar que se trata de verdadeiro processo
interpretativo, pois a interpretacdo € objeto da ciéncia do direito e ndo do
direito em si. Assim, ao ordenar o legislador a forma que devera ser
interpretada uma norma, extrapolou sua seara de atuagao, pois como tal
mister € um processo intrasubjetivo, ou seja, do intérprete com ele mesmo,
jamais o legislador poderia lancar mao de enunciado prescritivo para ditar a

ordem que o intérprete deve adotar no processo de interpretacao.
7.2. estudo das formas de integracao.

Ultrapassado este primeiro obstaculo, causado pelo legislador ao criar
o artigo 108 do CTN, passemos para o estudo das formas de integracéo a
saber:

7.2.1. da Analogia

Analogia, para Ezio Vanoni®’, nada mais é do “a identificacdo da
vontade da lei ou a aplicacédo da lei a um caso semelhante.” Segundo Ruy
Barbosa Nogueira® a analogia “implica a apreciacéo do estado de fato legal
e a comparacdo deste com outro estado de fato concreto.” Barros
Carvalho®, por sua vez, argumenta: “tem-se por analogia o expediente de
que serve o aplicador da lei, ao colher em norma que incide em caso
semelhante a disciplina juridica que o sistema positivo ndo mencionou
expressamente.” Apesar de referir-se a linguagem Ferdinand de Saussure
nos da indicador preciso do que significa analogia, pois o autor assim se
expressa “A analogia supde um modelo e sua imitagdo regular. Uma forma
analdgica é uma forma feita a imagem de outra ou outras, segundo uma

regra determinada.”®

" Natureza e interpretacéo das leis tributérias, tré&libens Gomes de Sousa, R. de Janeiro, Ed.
Financeiras, p. 320/321

% Curso de direito tributario, saraiva, Sdo Paulo,899 p. 113

%9 Curso de direito tributario, 192 edicéo, saraivap07, p. 103

0 Curso de linguagem geral. Ed. Cultrix,, SP., §7.1
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Podemos concluir que a analogia é a aplicacdo da norma a casos
concretos semelhantes ndo mencionados pelo legislador. Entretanto, em
matéria tributaria, podemos observar que a analogia sO6 tem aplicacdo na
seara do direito processual e ndo na seara do direito material, — elementos
constitutivos da obrigagéo tributaria —, como explicitamente se verifica
através de analise ao paragrafo primeiro do artigo 108 do CTN, como bem

observou Kiyoshi Harada’

7.2.2 dos principios gerais de direito tributario.

Por principios gerais de direito tributario devemos entender todos os
principios constitucionais tributarios, sejam eles expressos ou inexpressos.
prescritos pelo legislador constituinte. Dentre tais principios podemos
destacar o da estrita legalidade; irretroatividade das normas tributarias,
anterioridade, ndo utilizagdo de tributo de forma confiscatéria, uniformidade,
nao discriminagéo em razdo da procedéncia ou destino dos bens, etc.. Nao
€ outro 0 entendimento da doutrina autorizada em geral, conforme podemos
observar nas obras de Barros Carvalho’®, Aliomar Balleiro”, Luciano

Amaro’® dentre varios outros autores de tomo.

7.2.3 Dos principios gerais de direito publico

Principios gerais de direito publico séo representados pelos principios
constitucionais gerais expressos ou inexpressos que sao aplicaveis a todos
os ramos do direito e, por conclusao légica, ao direito tributario. Apesar de
nao direcionado especificamente ao direito tributario, os principios gerais de
direito publico atuam com forca idéntica no direito tributario como os

principios constitucionais tributarios. Nao sdo poucas as vezes em que 0S

" Direito financeiro e tributéario, ed. Atlas, 162 eéb, 2007, p. 485/486

Embora a analogia figure em primeiro lugar, ndoequizer que ela tenha maior relevancia ou
aplicacdo no campo tributario. Por forgca do prinmpda legalidade tributéria, ela s6 tem aplicagao
na area do direito processual; ndo podera ter agdigo no ambito do direito material, ou seja, em
relacdo aos elementos constitutivos da obrigacdloutaria como, alias, esta dito no paragrafo
primeiro supratranscrito...

2 Curso de direito tributario, saraiva, 192 ed., S&mulo, 2007, p. 104.

'3 Direito tributério brasileiro, 112 edicdo, atuatda por Misabel Derzi, 1999, Forense, p. 680/681
" Direito tributario brasileiro, 102 edicdo, saraiy2004, 209/210.
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principios constitucionais tributarios nada mais sdo do que uma repeticao
dos principios constitucionais gerais. Assim, 0s principios Republicano,
Federativo, da irretroatividade das leis, da legalidade, da propriedade, bem
como, e principalmente, os sobreprincipios da Seguranca Juridica, da

Justica e o da Certeza do Direito.

Assim, como marco diferencial, devemos observar que os principios
gerais sdo enunciados constitucionais basilares aplicaveis a todos 0os ramos
ou sub-ramos do direito, enquanto o0s principios constitucionais tributarios
foram inseridos pelo legislador constituinte de forma restrita e especifica ao
sistema tributario, conforme bem diferenciou Maria de Fatima Ribeiro em

seus comentarios ao Codigo Tributério Nacional.”

> Comentarios ao cédigo tributario nacional, 32 edigforense, 1998 p. 243/244.

Os principios de direito tributario e os principiate direito puablico, comportam os seguintes
desdobramentos:

a) os principios gerais de direito ligam-se a naza das coisas. Sao portanto, elementos capazes
para ajudar o trabalho interpretativo;

b) segundo o método de eterointegrazione da noomaprincipios gerais de direito natural sédo
admitidos e a autointegrazione se faz através diogipios do direito natural, que podem realizar a
integracdo da normatividade;77

¢) ndo ha lacunas dada a. forca de expanséo indigfidos principios, conforme apresentam alguns
doutrinadores;

d) em caso de duvida, os principios podem ser ad@s, sejam de direito puablico ou tributario.

Os enunciados revelam grandes dividas doutrinAsabre os principios gerais de direito.
Igualmente dificil a tomada de posicdo, uma vez gsiecorrentes de pesquisa sofrem criticas
diversas.

A opinido do Ministro Baleeiro,78 é clara quantosaarincipios gerais de direito tributario e direito
publico. De direito tributario, apresenta que "ctihgem assim a primeira base do método
sistematico, pela qual os pontos silentes, obscawwsontraditérios duma lei do imposto (talvez do
tributo) se completam, esclarecem-se ou se corrigem pekgléeoutros tributos ou pelas regras
béasicas do CTN"Ja com referéncia aos principios gerais de dirgittblico, apresenta o autor que
embora o direito tributario seja autbnomo, nao sfiga ser compartimento estanque. InUmeras vezes
invocam-se principios do direito publico constituwal, administrativo, penal, etc., pafa os casos
novos, imprevistos ou excepcionais. No entantousewu emprego deve ser prudente.79

O direito tributario como ramo do direito publictem principios especificos, somente aplicaveis a
essa parte do direito. O Cdédigo Tributario Naciondétermina que, na auséncia da legislacao
tributaria expressa, o aplicador da lei utilize,@pa analogia, os principios gerais de direito
tributario (art. 108, II). Tais principios encontmrase na Constituicdo Federalapacidade contribua
va (art. 145,8 | °), da legalidade tributaria (arL50, 1), da igualdade tributaria (art. 150, Il),ad
anterioridade da lei em relagdo ao exercicio finaing (art. 150, Ill, letra b), da proibi¢éo do trilio
com efeito de confisco (art. 150, IV), da proibicde limitagbes tributarias interestaduais e
intermunicipais (art. 150, V), das imunidades (450, V1), das competéncias privativas (arts. 153 a
156), entre outros. E, se estes ndo fornecerengeraplicavel a situacédo e fato, o aplicar da lei
deve, a seguir investigar dentro dos principiosageide direito publico (art. 108, Ill), como ja foi
mencionado.

Estes principios séo aqueles que possuem o megdatercainculante da norma juridica. Através dos
principios da Republica Federativa unitaria, da amgao dos poderes, da soberania da lei, entre
outros, o Estado se autolimita, devendo, portargspeita-los sempre.
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7.2.4 Da equidade

A equidade, segundo Maria Helena Diniz’®, est4d consagrada como
elemento de interpretacdo da norma ao caso concreto. Apresenta-se a
equidade como a capacidade que a norma tem de atenuar 0 seu rigor ,
adaptando-se ao caso sub judice. Entretanto, quando a norma aplicada a um
caso particularizado vier a produzir efeitos que viriam a contradizer o0s
valores que moldam o ordenamento juridico, entdo, segundo Recaséns
Siches, indubitavelmente, tal norma ndo deve ser aplicada a esse caso

concreto’’ .

Eduardo Jardim por sua vez, define equidade como um “instituto de
cores fluidas e penetrado de subjetivismo. Preordena-se a suavizar 0s
rigores da lei em obséquio aos altaneiros ideais de ética e de justica.

Previsto no artigo 108, IV, do CTN sua utilizacdo ndo pode render margem a

dispensa do pagamento do tributo devido"’®.

Finalmente, Paulo de Barros Carvalho assevera que:

“[...] tem vez a equidade quando o ser humano,
posto na contingéncia de aplicar o direito, sopesa
refletidamente seus valores e os da sociedade em que vive,
observa os fatos sociais e examina-lhes as proporc¢des na
sua grandeza real, abrandando os rigores da lei e
imprimindo-lhe ares de maior suavidade e dimenséo
humanitaria]...]"

Tais principios permeiam o sistema juridico como todp ou algumas de suas areas. Sao fontes
supletivas da lei, como apresenta Celso Ribeiraad®81 Os principios gerais de direito tributario
sdo restritos e especificos ao sistema tributadé.os principios gerais de direito publico séo de
maior nivel de abstratividade, portanto mais abrantgs, o que é préprio de todo direito publico.

A fonte mais importante destes principios é a Guongdio Federal. Destacam-se ai, 0 principio da
igualdade (art. 5° da CF), o da irretroatividade giteis (art. 5°, XXXVI, da CF), o da pessoalidade
da pena (art. 5°, XLV, da CF), o da ampla defesaldigantes (art. 5°, XIIl, da CF).

Conforme fora exposto, os principios gerais deittirexpressos em leis de ordem geral (publica) séo
invocaveis, com mais razao no direito tributariesAn, Baleeiro82 cita o exemplo do art. 2° da Lei
de Introducao ao Cadigo Civil, e, especialmenteato &f: "Na aplicacao da lei, o juiz atendera aos
fins sociais a que se dirige e as exigéncias do dmmum®.

Tais principios visam uma perfeita harmonia entreEstado e o cidaddo, donde emanarem
diretamente da Constituicdo Federal.

® Compéndio de introducao a ciéncia do direito, ®araiva, 182 edicdo, p. 476
""Nuevueva Perspectiva de la equidad, in La nudefidide la interpretacion del derecho, p.
256/258

"8 Dicionério juridico tributério, 62 edic&o, dialétig 2008, p. 129
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N&o quis o legislador do codigo tributério nacional
gue a magnanimidade, implicita nesse valor, chegasse a
ponto de comprometer a substancia dos direitos por ela
alcancados, estabelecendo, no § 2°. do artigo 108, que o
emprego da equidade ndo poderia ocasiona a dispensa do
pagamento de tributo devido”"

Através das transcricdes retro, podemos concluir que a equidade
nada mais é do que um instrumento para se levar a efeito a interpretacdo de
enunciados prescritivos, especialmente quando ndo houver norma clara
sobre determinado caso concreto, sendo certo que ira prevalecer o
subjetivismo do aplicador da norma juridica que, levando em consideracéo
0s valores pessoais e sociais, devera aplicar a norma da forma menos

gravosa ao seu destinatario.

No direito tributario, especificamente, a utilizacdo da equidade nédo
podera dispensar o contribuinte do pagamento do tributo devido, ndo se lhe
atingindo, portanto, o direito substancial, qual seja, a obrigacdo tributaria.
Lembremo-nos que, da mesma forma que a analogia ndo pode ser aplicada
para cobrar tributo ndo previsto em lei — em face do principio da tipicidade
tributaria —, na equidade ndo se admite a dispensa do pagamento do tributo

devido, levando-se em consideragdo, apenas, 0s critérios subjetivos.

7.3 Conclusdes

Por tudo o que até aqui discorremos, vamos verificar que os métodos
integrativos previstos no artigo 108 do CTN, sédo, na realidade, instrumentos
para a execucdo dos verdadeiros meétodos de interpretacdo, nao se

justificando estuda-los separadamente da hermenéutica.

Evidentemente que, excluindo o excesso do caput do artigo 108 —
que impde ao aplicador como realizar a integracéo, que ndo deixa de ser um
processo de interpretacdo —, 0 mesmo sO vem ratificar o que dissemos, ou
seja, para que possamos levar a efeito as normas previstas no proprio

Caodigo Tributario Nacional e em outras normas tributarias — somente na

9 Curso de direito tributario, 192 edico, saraiva.
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auséncia de disposicdo expressa -, 0 aplicador devera lancar mdo dos

institutos acima.

Quando se tratar de matéria processual tributaria, por analogia,
poderemos nos socorrer, por exemplo, do Cdodigo de Processo Civil, mas
ndo poderemos alterar a definicdo, o conteudo e o alcance dos institutos,
conceitos e formas de direito privado (vide artigo 110 do Cddigo Tributéario
Nacional). E, esses ramos, ndo poderdo ingressar em seara ja normatizada

pela legislacéo tributaria competente.

N&do podemos nos esquecer que o instituto da prescricdo nao €
matéria de direito processual, ao revés, trata-se de direito substantivo,
conforme demonstraremos no curso de nosso trabalho, motivo pelo qual a
analogia nao pode ser-lhe aplicada . Por outro lado, ndo cabe falar em
equidade, pois a sua aplicacdo é vedada no direito substantivo. Sobram-nos,
portanto, os principios gerais de direito tributario e direito publico. No nosso
caso, ao nos socorrermos dos enunciados prescritivos constitucionais,
vamos Vverificar que a prescricdo tributaria € matéria exclusiva de lei
complementar, nos termos do artigo 146, lll, b, reiterando, vez por todas, o
que até agora vimos sustentando e que se constitui no cerne do nosso

trabalho.
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8 DA PRESCRICAO NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

Conforme podemos observar, a Lei 5.172 de 1966, votada como lei
ordinaria, com base no art. 5% XV, alinea b, da Constituicdo de 1946, que,
posteriormente, passou a chamar-se Codigo Tributario Nacional (CTN), com
fundamento no art. 79 do Ato Complementar n° 36 de 1967, foi
recepcionada com status de lei complementar , tanto pelo art. 18, § 1°
Constituicdo de 1967 e Emenda constitucional de 1969, como pelo 8§ 5% do
art. 35, do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais Transitérias (ADCT) da CF/
88 e é valida juridicamente no que ndo se contrapor a este diploma.

Especialmente apds a Constituicdo de 1988, quando explicitamente
ordenou caber a lei complementar dispor sobre conflitos de competéncia,
regular as limitacBes constitucionais ao poder de tributar e estabelecer
normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, ndo restou qualquer
davida que o contetdo do CTN trata das especificacdes contidas no artigo
146 da Constituicdo Federal em vigor. Por tais razbes, o CTN foi
recepcionado como lei complementar. Como se isto ndo bastasse, a
comprovacao de sua recepgédo como lei complementar pode ser constatada
através das leis que realizaram alteracdes em seus enunciados prescritivos,
dentre elas a Lei complementar 104, de 10 de janeiro de 2001- alterando a
alinea c) do art. 9°, acrescentado o 8 2° ao artigo 43, - e a Lei
complementar 118, de 9 de fevereiro de 2005 — acrescentando os artigos
185-A e 191-A - dentre outras alteragdes.

E verdade que para alguns autores, tal como Daniel Monteiro
Peixoto®, os dispositivos da lei 6.830/80 podiam normatizar o instituto da
prescricdo, uma vez que, a época da sua edicdo, a Constituicdo vigente nao
incluia a prescricdo como matéria exclusiva de lei complementar. Entretanto,

ousamos discordar de tal posicionamento, pois, se a época de sua

8 Revista dialética de direito tributario n® 125-16.
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elaboracdo a ConstituicAo ndo exigia que matéria de prescricdo fosse
veiculada por lei complementar, ndo é menos verdade que a partir de 1988,
apos a publicacdo da Constituicdo atual, tornou-se explicita tal exigéncia,
assim sendo, a partir de 10 de outubro de 1988, como havia lei
complementar tratando do instituto da prescricdo, qualquer instrumento
introdutor diverso estaria em divergéncia com o0 texto constitucional e,

portanto, ndo recepcionado por nossa Carta Magna.

Por outro lado, autores de tomo, com o0s quais nos perfilamos,
entendem que a matéria s6 deve ser veiculada por lei complementar, nao
podendo lei ordinaria normatizar ou ter valia de norma apds a Constituicdo
de 1988. Lembremo-nos de que se assim nao fosse, cairiamos na condi¢ao
nao légica de asseverar que a Lei 6.830/80 é instrumento ordinario em

alguns dispositivos e instrumento complementar em outros.

Daniel Zanetti Marques Carneiro® assevera:

[...]lembre-se apenas que o Cdédigo Tributario Nacional foi
recepcionado em nosso ordenamento juridico com status
de Lei Complementar, pelo que somente por esta espécie
normativa pode ser alterado, dado que veicula as normas
gerais em matéria de legislacao tributaria a que alude o art.
146, Ill, da Constituicdo Federal”.

No mesmo sentido, temos o posicionamento de Rodrigo Alexandre Alvaro

Pinto, quando afirma:

Nesse ponto, observa-se que a nova redacéo do inciso
| do paragrafo Unico do art. 174 do CTN fez por unificar a
disciplina da interrupcdo da prescricdo da acdo executiva,
gque antes variava em razdo da natureza do crédito objeto
de execucdo fiscal: se tributario, era interrompida a
prescricdo pelo préprio _ato citatério — prevalecendo a
disciplina do CTN sobre a da LEF, enquanto diploma com
forca de lei complementar, ja que matéria
constitucionalmente reservada apenas ao trato por tal via
(arl. 146, IIl, b, CR/88)" (grifo nosso).

81 Revista dialética de direito tributario, Sdo Pauld,. 117 , pag. 24, setembro de 2007.
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No mesmo diapasdo, acatam tal premissa José Eduardo Soares de
Melo, Roque Carrazza e Kiyoshi Harada, para tanto, reportamo-nos as
notas de rodapé 65, 66 e 67.

8.1 Prescrigao e o posicionamento do Supremo Tribu  nal Federal.

O préprio Supremo Tribunal Federal, em deciséo lancada em meados
de 2008, decidiu pela prevaléncia da aplicacdo da lei complementar em
matéria tributaria sobre a lei ordinaria, especificamente as leis 8.212/91 e
Decreto-lei 1.569/77, que tratavam de forma diferengcada o0s prazos

prescricionais das contribuicdes previdenciarias.

Nossa Suprema Corte entendeu, de forma correta, que o prazo
prescricional de 5 (cinco) anos previsto no Codigo Tributario Nacional —
status de Lei Complementar - deve prevalecer sobre o0s prazos
prescricionais inseridos em outros instrumentos normativos inferiores,
especialmente Lei Ordinaria. Além disto, julgou de forma correta, serem as
contribui¢cdes previdenciarias espécies do género tributo, estando, portanto,
sob a égide dos preceitos basilares que orientam 0 género. Vejamos a

ementa da decisao:

RE556664 / RS - RIO GRANDE DO SUL RECURSO
EXTRAORDINARIO
Relator(a): Min. GILMAR MENDES
Julgamento: 12/06/2008
Orgéo Julgador: Tribunal Pleno
Publicagdo:DJe-216 DIVULG 13-11-2008 PUBLIC 14-11-
2008

Ementa
EMENTA: PRESCRICAO E DECADENCIA TRIBUTARIAS.
MATERIAS RESERVADAS A LEI COMPLEMENTAR.
DISCIPLINA NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL.
NATUREZA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUICOES PARA A
SEGURIDADE SOCIAL. INCONSTITUCIONALIDADE DOS
ARTS. 45 E 46 DA LEl 8.212/91 E DO PARAGRAFO
UNICO DO ART. 5° DO DECRETO-LEI 1.569/77.
RECURSO EXTRAORDINARIO NAO PROVIDO.
MODULACAO DOS EFEITOS DA DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. l. PRESCRICAO E
DECADENCIA TRIBUTARIAS. RESERVA DE LEI
COMPLEMENTAR. As normas relativas a prescricdo e a
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decadéncia tributarias tém natureza de normas gerais de
direito tributario, cuja disciplina €é reservada a lei
complementar, tanto sob a Constituicdo pretérita (art. 18, §
1°, da CF de 1967/69) quanto sob a Constituicdo atual (art.
146, b, Ill, da CF de 1988). Interpretacdo que preserva a
forca normativa da Constituicdo, que prevé disciplina
homogénea, em ambito nacional, da prescri¢ao,
decadéncia, obrigacdo e crédito tributdrios. Permitir
regulacdo distinta sobre esses temas, pelos diversos entes
da federacdo, implicaria prejuizo a vedacao de tratamento
desigual entre contribuintes em situagdo equivalente e a
seguranca juridica. Il. DISCIPLINA PREVISTA NO CODIGO
TRIBUTARIO NACIONAL. O Cédigo Tributario Nacional
(Lei 5.172/1966), promulgado como lei ordinaria e recebido
como lei complementar pelas Constituicoes de 1967/69 e
1988, disciplina a prescricdo e a decadéncia tributarias. IlI.
NATUREZA TRIBUTARIA DAS CONTRIBUICOES. As
contribuigcBes, inclusive as previdenciarias, tém natureza
tributaria e se submetem ao regime juridico-tributario
previsto na Constituicdo. Interpretacdo do art. 149 da CF de
1988. Precedentes. IV. RECURSO EXTRAORDINARIO
NAO PROVIDO. Inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46 da
Lei 8.212/91, por violacdo do art. 146, I, b, da Constituicdo
de 1988, e do paragrafo Unico do art. 5° do Decreto-lei
1.569/77, em face do 8§ 1° do art. 18 da Constituicdo de
1967/69. V. MODULAGCAO DOS EFEITOS DA DECISAO.
SEGURANCA JURIDICA. S&o legitimos os recolhimentos
efetuados nos prazos previstos nos arts. 45 e 46 da Lei
8.212/91 e nado impugnados antes da data de concluséo
deste julgamento.

Pela ementa acima transcrita, podemos verificar que o STF deixou
muito claro que qualguer norma que venha cuidar de prescricdo em matéria
tributaria, devera ser veiculada por lei complementar. Tal decisdo além de
pontuar a supremacia da lei complementar sobre a lei ordinaria, tanto sob o
aspecto material quanto sob o aspecto formal, reiterou, vez por todas, que o
prazo prescricional das contribuicbes previdenciarias, como as demais

espécies tributarias, prescrevem em 5 (cinco) anos a sua cobranca.

8.2 Prescricdo como forma de extincdo da obrigacd o

Ultrapassada eventual celeuma sobre o conteddo material do Codigo

Tributario Nacional, podemos verificar que o instituto da prescricao é tratado

em varios dos seus enunciados— 125, Ill,; 155 e § Unico; 156, V; 163, llI;
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169, § Unico; 174 e § unico e 195, § Unico — . Entretanto, ao examinarmos de
perto o artigo 156 e seu inciso V, vamos verificar que, no direito tributério, o
transcurso do prazo prescricional ndo s6 decreta a perda do direito de exigir
a obrigacao tributaria, como também extingue referida obrigacdo, senao

vejamos:

“Art. 156. Extinguem o crédito tributario ...

V — a prescricdo e a decadéncia”.

Verificando a literalidade do enunciado, ndo sobra qualquer duvida
quanto a extincdo da obrigacao tributaria. Por outro lado, se verificarmos o
instituto da prescricdo com os elementos essenciais que compdem o crédito,
chegaremos a mesma conclusao, qual seja, o decurso do prazo prescricional

extingue néo so o direito de agcdo como o proprio crédito tributario.

Podemos destacar cinco elementos essenciais da relacdo juridica
tributaria ou obrigacao tributaria, a saber: a) sujeito ativo; b) sujeito passivo;
c) objeto; d) direito subjetivo do sujeito ativo em exigir o crédito e €) o dever

juridico do sujeito passivo em adimplir a obrigacao tributéria.

Ao nos depararmos com 0s cinco elementos supra, concluimos que,
para a existéncia de uma relacao juridica tributaria, deverao estar presentes
todos os critérios essenciais para a sua formacgao, entrementes, para que
referida relacdo se extingua, devera ocorrer o desaparecimento de, pelo

menos, um dos cinco elementos acima descritos.

Retornando a nossa idéia inicial, ao ocorrer o transcurso do prazo
prescricional, desaparece um dos elementos essenciais da relacao juridica
tributaria, qual seja, o direito subjetivo do sujeito ativo, em exigir a obrigacao

tributaria.

Repita-se, havendo o desaparecimento de qualquer um dos

elementos retro descritos, desaparece , via de consequéncia, a obrigagao
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tributaria, ndo sendo outra a conclusdo a que chegamos em nossa
dissertacdo de mestrado, defendida no ano de 2000%?, bem como através

das ponderacées lancadas por Paulo César Conrado®®

Em sintese conclusiva, ao lermos o caput do artigo 156, podemos
observar que ele normatiza as formas de extingdo do crédito tributario.
Evidentemente que, por ser o crédito e o direito subjetivo em exigi-lo,
elementos essenciais da obrigacéo - pois sem ele a obrigacdo néo existiria -
ao normatizar que a prescricdo extingue o direito subjetivo de exigir o
crédito, por conclusdo logica - estara extinguindo a propria obrigacdo

tributaria , conforme nos ensina Barros Carvalho - &,

82 Lattanzi, Sérgio Igor. A regra-matriz de incidénaa IPTU, Dissertacdo apresentada para a
obtencdo da titularidade de Mestre em direito utdrio pela Pontificia Universidade Catélica de
Sao Paulo. Sao Paulo. 2000, p. 80/101

8 Compensacao tributéria e processo, ed. Max limo2863, p. 78/79

“3.5.Decadéncia e prescricao

N&o pretendemos desviar o nosso foco de atengfiordsso mesmo, nos dispensaremos de tecer,
aqui, quaisquer comentarios acerca desses doistutt®, jA& por si carregados de polémica,
permitindo-nos registrar, apenas, que tanto a prieéo como a decadéncia exsurgem como formas
de extincdo da obrigacéo tributaria diretamentearsadas ao primado da seguranga juridicas.

Com efeito, prescricdo e decadéncia devem ser @idizs como fendbmenos gfudminam o direito
subjetivo do Estado de perceber a importdncia cependente ao tributofixadas, no sistema, as
condicdes para que tal se opere, tudo no mais @aesvassociado a inércia no providenciar o
necessario a realizacdo daquele direifBomo contrapartida do fenecimento do aludido digeit
subjetivo (crédito tributariy, uma e outra daquelas entidadés proporcionamtiagdo, de igual modo,
do débito do sujeito passivo, dai advindo a degiatgio do proprio lagco obrigacional. (grifo nosso)

8 Direito Tributério — Linguagem e método, pag.418/42

“2.5.1. Composicao interna do liame obrigacional

A composicdo interna do liame obrigacional pelagaeca de trés elementos - sujeito ativo,

sujeito passivo e olje- que se entrelagam num vinculo abstrato.

...O gafico expde a obrigacdo tributaria na sua compitisintatica. Todos 0s componentes que
nele consignamos sao elementos insitos, neceswripsrtanto, imprescindiveis a existéncia da
relacdo juridica obrigacional. O objeto € o centie convergéncia, para onde afluem as atencdes e
preocupagdes dos sujeitos. Diz-se que 0 sujeitm &#m o direito subjetivo de exigir a prestagdo
pecuniaria. Em contranota, o sujeito pas-lever flicb de cumpri-la. Reproduzimos essa de
interesses mediante dois vetores, de mesma a me@naidade, com a mesma direcao, porém de
sentidos contraditérios, justamente para mostrae,qeatisfeito o dever juridico, desaparece o
direito subjetivo e vice-versa. Ao se anularem raotente, extingue-se a relacao juridica, que
ndo pode subsistir, repetimos, a mingua de qualqiessas entidades integrantes de sua
estrutura.

Pois bem, voltemos a idéia nuclear da esquematzaefacional. O direito subjetivo de que
esta investido o sujeito ativo de exigir o objelenominamos “crédito”. E o dever juridico (ou

também dever subjetivo) que a ele se contrapdeprdstar o objeto, designamos “débito”.

Revela, por isso, inominavel absurdo imaginar-seigdtdo sem crédito. No dominio dos
desatinos, equipara-se a concepc¢édo do vinculo elsi@nal sem sujeito ativo, ou sem sujeito
passivo, ou sem objeto.
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Como acabamos de observar, o instituto da prescricdo em matéria
tributaria, repita-se, além de deflagrar a perda do direito de exigir o crédito

via judicial, extingue a propria obrigacao tributaria.
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9 DA INTERRUPCAO E DA SUSPENSAO DO PRAZO PRESCRIC IONAL

9.1 Da interrupgéo para os civilistas

Para os civilistas como Maria Helena Diniz , a interrupcéo é

[...]a inutilizac&o da prescricéo iniciada, de modo que
0 prazo comeca a corre da data do ato que a interrompeu
ou do ultimo ato do processo que a interromper. Provoca,
portanto, a descontinuidade da prescricdo j& iniciada,
eliminando do célculo o tempo decorrido anteriormente para
gue comece de novo a sua contagem (De Placido e Silva).
E portanto, a parada do curso da prescricdo e conseqilente
perda do prazo transcorrido®.

Paulo Nader, por sua vez, descreve a interrupgdo como sendo

[...Jum fato produzido durante a fluéncia do prazo e
consiste na eliminagdo do tempo computado e reinicio de
contagem. O novo prazo comeca a correr do dia em que
houver a interrup¢do ou do ultimo ato do processo para a
interromper. Ela se opera por provocacdo do interessando e
somente podera ser exercida por uma vez. Representa,
assim, uma fuga da prescricao®®.

9.2 Da interrupcao para o tributaristas.

Os tributaristas seguindo a mesma linha dos civilistas, entendem,
conforme leciona Eduardo Jardim, a interrupg&o do prazo prescricional como
sendo [...]Ja descontinuidade do lapso temporal da prescricdo. Importa notar

que, uma vez configurada, ressurge um novo ciclo prescricional completo®’.

Paulo de Barros Carvalho ao tratar sobre a interrup¢do do prazo
prescricional assim se manifesta [...]Interrompido o curso do tempo , cessa a
contagem, comecando tudo novamente, isto €, computando-se mais cinco

anos.%®

% Dicionério juridico, p. 890

8 Curso de direito civil - parte geral - vol. lofense, 2004, p. 579
87 Dicionério juridico tributério, 62 ed. P. 196/197.

8 Curso de direito tributario, 192 ed., saraiva, 506
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Conforme as transcrigdes supra, podemos entender que Interromper o
prazo prescricional significa que o lapso temporal ocorrido até o momento da
interrupcéo, deixa de ser considerado e sua contagem reinicia-se novamente
pelo prazo integral. Exemplificando: Se um determinado prazo prescricional
comecgou a ser contado a partir de 14 de junho de 2005 e, em 14 de junho de
2007 ele for interrompido, sua contagem se iniciard novamente a partir do
momento da interrupcdo. Em suma, sem a interrupcédo, o prazo inicial de
contagem seria 14.06.2005, assim, a prescricdo se deflagraria em
13.06.2010. Entretanto, em face da interrupgéo ocorrida em 14 de junho de
2007, o prazo prescricional se consumard em 13.06.2012, pois a contagem

dos 5 (cinco) anos reinicia-se, integralmente, apos a sua interrupcao.

9.3 Da suspenséo do prazo prescricional.

Por outro lado, a suspensdo do prazo prescricional caracteriza

instituto totalmente distinto da interrup¢ao. Paulo Nader descreve:

“Ocorre a suspensdo quando, no curso da contagem
do tempo, surge a razdo que impde a paralisacdo da
contagem. Uma vez cessada a causa, 0 tempo continuara
fluindo, computando-se os dias anteriores & paralisac&o™™.

Silvio Venosa, no mesmo sentido, descreve que “ Nos casos de
suspensao, nos quais a causa € superveniente, uma vez desaparecida esta,

0 prazo prescricional retoma seu curso normal, computando-se o tempo

verificado antes da suspensao”®.

No mesmo diapasdo, sob o magistério de Hector Villegas, Eduardo

Jardim define suspensao como sendo a

“descontinuidade do lapso de tempo da prescricéo.
Difere da interrupgdo, segundo o entendimento de Hector
Villegas, o qual compartilhamos, na medida em que sua
configuracdo aproveita o curso temporal anterior, 0 qual se
agrega ao prazo que ento se reinicia™*

89 Curso de direito civil - parte geral - vol. Borense, 2004, p. 577.
Venosa, Silvio de Salvo . Direito civil: parte dera3, ed. - Sdo Paulo. Atlas, 2003, - (Colecao
direito civil; V. 1), p. 629.

°1 Dicionério juridico tributario, 62 ed. Saraiva, B07.
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A suspensao do prazo, por sua vez, ocorre quando no curso do prazo
prescricional, acontece algo previsto em lei que deixa a contagem suspensa.
Cessada a causa de sua suspensdo, volta o prazo a ser contado pelo
periodo restante, a época em que o mesmo foi suspenso. Exemplificando:
imaginemos que um determinado prazo prescricional de cinco anos iniciou-
se em 14 de junho de 2005, entretanto, em 13 de junho de 2007 o0 mesmo foi
suspenso por uma das hipdteses previstas em lei (exemplo: o
parcelamento). Em 14 de dezembro do mesmo ano a causa suspensiva néao
mais existe — em face da revogacdo do parcelamento. Podemos construir
que o0 prazo prescricional continuara a ser contado a partir de 14 de
dezembro, desconsiderando o periodo de suspensdo. Em suma: entre
14.06.2005 até 13.06.2006, passaram-se 12 meses. Entre o dia 14.06.2007
a 14.12.2007, em face da suspensdo, esses 6 (seis) meses ndo sao
computados na conta da prescricdo em face da suspensao. Assim, 0 prazo
final para deflagrar-se a prescricdo sera 14 de dezembro de 2010 e nédo 14
de junho de 2010, pois 0S seis meses em que esteve suspenso nao se

computam, repita-se, para a contagem do prazo prescricional.
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10 DO IMPEDIMENTO DO INiCIO DA CONTAGEM DOS PRAZOS

PRESCRICIONAIS

Por impedimento entendemos as causas previstas em lei que
impedem o inicio da contagem do prazo de prescricdo. Tal instituto é
previsto em varios ramos do direito, dentre eles o direito civil, penal, etc. Em
determinadas situacdes previstas em lei, 0s prazos prescricionais nao
podem ter iniciada a sua contagem, pois existem fatores que impedem as
partes de tomarem 0s procedimentos necessarios para a exigéncia de seu
direito. Entrementes, temos que ressaltar que o impedimento sé se justifica
quando as partes ndo possam se utilizar do mesmo (impedimento) a seu
favor, bem como, em face do sobreprincipio da Seguranca Juridica, ndo
podera se eternizar, pois se assim fosse, o impedimento poderia ser uma
arma para que os titulares de direito eternizassem esse direito contra 0s
seus obrigados, descaracterizando, por completo, o instituto da prescricao

que é o da ndo eternizacao das relagdes juridicas intersubjetivas.

10.1 Conceito de impedimento.

Silvio Venosa assevera que “[...] nos casos de impedimento, mantém-
se 0 prazo prescricional integro, pelo tempo de duracdo do impedimento,
para que Seu curso somente tenha inicio com o término da causa

impeditiva™?.

10.2 Grupos de impedimentos
Paulo Nader, por sua vez, descreve minuciosamente o que significa

impedimento do prazo prescricional e disserta sobre os trés grupos de

impedimento no cédigo de processo civil®®, in verbis:.

%2 Direito civil: parte geral. - 3, ed. - S&o Paulotlds, 2003, - (Colecao direito civil; V. 1), p. 629
% Curso de direito civil - parte geral - vol. lofense, 2004, p. 577/578
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“Impedimento e suspensdo da prescricdo nao se
confundem. S&o termos técnicos distintos, mas que
produzem igual efeito direto. Quando ha impedimento, a
contagem do prazo ndo se inicia, permanecendo assim
enquanto perdurar a causa. Ocorre a suspensao quando,
no curso da contagem do tempo, surge a razdo que impde
a paralisacdo da contagem. Uma vez cessada a causa, O
tempo continuaré fluindo, computando-se os dias anteriores
a paralisacao. A Lei Civil enumera trés grupos de causas
gue impedem ou suspendem a prescricdo. No primeiro,
contemplam-se as relag6es familiares e situacdes anélogas;
no segundo, a dificuldade do prescribente; no Ultimo,
imposicdes técnicas. Examinemos cada qual:

157.1. Relacbes familiares e situacdes analogas. Dispbe
a Lei, por seu art. 197, que a prescricdo ndo corre entre 0s
cOnjuges, entre ascendentes e descendentes e entre
tutelados ou curatelados e seus assistentes. Cessando tais
causas a contagem sera iniciada ou tera a sua continuagéo,
segundo tenha havido impedimento ou suspensdo. O
principio legal visa a preservar a harmonia no vinculo,
evitando que a celeridade do tempo provoque precipitadas
acles judiciais. Por outro lado, a decisdo de ajuizar uma
acao poderia ser motivo de pressao psicolégica na relacgéo,
desestimulando o titular do direito e provocando, em
consequéncia, a prescricdo de seu direito de acao.

157.2. Dificuldade do prescribente.  Trés situacdes bem
distintas séo relacionadas pelo legislador, na forma do art.
198, como razado suficiente para impedir ou suspender o
fluxo temporal, havendo entre elas, como denominador
comum, a presumida falta de condi¢cbes para articular os
seus interesses pessoais. O preceito legal visa a protecao
daqueles que se encontram em uma das seguintes
condi¢bes: incapacidade absoluta, auséncia do Pais a
servico publico da Unido, Estados ou Municipios e 0s
membros das For¢cas Armadas, que se encontrarem em
servico no periodo de guerra. O tratamento especial aos
incapazes segue a tendéncia geral dos sistemas juridicos
de dispensarem maior atencdo para a categoria, a fim de
gue tais pessoas ndo sejam eventualmente vitimas da
desidia de seus representantes. Relativamente a condicéo
dos servidores publicos civis a servico no Exterior e dos
militares durante a guerra, a razdo € plenamente
justificavel, pois de um lado poderiam vir a ser prejudicados
com a prescricao e, de outro, o interesse pendente poderia
Ihes tirar as condi¢des psicoldgicas para o trabalho.

157.3. Imposicbes Técnicas. Quem tem um direito
condicionado a um acontecimento futuro e incerto nao
dispde de agdo que o0 assegure, pois se encontra apenas
na expectativa de vir a ter um direito incorporado ao seu
patrimdnio. Somente na hipétese de a condicao se verificar
€ que o prazo prescricional comecara a fluir. Andloga é a
posicdo de quem depende de um prazo para adquirir o
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direito. Somente apés a verificacdo do termo que surgird o
direito. Ipso facto, quem se encontre nesta situacdo nao
dispde de acao, sendo certo e légico que ndo corre, contra
si, 0 prazo de prescricdo. Finalmente, estando pendente
acao de eviccao, onde se discute o dominio, ndo se tem
ainda legitimidade para o ajuizamento de uma acao judicial,
razdo pela qual had impedimento para a contagem do prazo
ou motivo para a suspenséo da prescricdo.”

10.3 Conclusao.

Podemos observar que o impedimento poderia ser suscitado pela
Administracdo quando do procedimento administrativo tributario, alegando
imposicdes técnicas. Entretanto, tal argumento ndo poderia ser acatado uma
vez que, no caso do procedimento administrativo, a Administracdo além de
credora interessada €, concomitantemente, julgadora, assim, somente ela
podera criar dificuldade de imposicéo técnica em seu proprio favor, situacao,

como veremos, inadmissivel no direito.

Como se isto ndo bastasse, somente até o prazo de vencimento da
obrigacdo é que podemos falar, no direito tributario, em impedimento, pois
em nenhum outro momento conseguimos observar tal figura no codigo

tributario nacional, conforme observaremos a seguir.

Ultrapassado a dificuldade dos conceitos de interrupgéo, suspensao e
impedimento dos prazos prescricionais, poderemos agora, de forma mais

segura, realizar a aplicacdo desses institutos ao Cédigo Tributario Nacional.
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11 DA INTERRUPCAO NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

11.1 Das formas de interrupcéo

O paragrafo uUnico do artigo 174 do Cddigo Tributario Nacional,
normatiza cinco formas de interrupcdo da prescricdo em matéria tributaria,

como podemos observar:

Art. 174. Acdo para a cobranca do crédito tributario
prescreve em 5 (cinco) anos, contados da data da sua
constituicdo definitiva.

Paragrafo Unico. A prescricao se interrompe:

| — pelo despacho do juiz que ordenar a citagcdo na
execucéo fiscal,

Il — pelo protesto judicial;

Il — por qualquer ato judicial que constitua em mora o
devedor

IV — por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial,
gue importe em reconhecimento do débito pelo devedor.

Cumpre relembrar que, antes de mais nada, como asseverou Barros
Carvalho, “[...] Interrompido o curso do tempo , cessa a contagem,

comecgando tudo novamente, isto €, computando-se mais cinco ano.

11.1.1 pelo despacho do juiz que ordenar a citacao

Analisando o artigo 174 do CTN, podemos ressaltar que o seu inciso
| foi inserido pela lei complementar 118, de 9 de fevereiro de 2005, que
alterou dispositivo anterior que previa que a prescricdo se interrompia com a
citacdo pessoal feita ao devedor. ApOs as alteracbes insertas pela LC
118/2005, a primeira forma de interrupcdo da prescricdo ocorre com 0
despacho que autoriza a citagdo do executado, destarte, a partir da data em
que o magistrado exarar seu despacho autorizando a citacdo do devedor
contribuinte , interrompe-se a prescricdo e comeca a contagem de mais 5
(cinco) anos para que o exequente possa dar andamento ao processo

objetivando receber o seu crédito.
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11.1.2 Pelo protesto judicial

Ja no inciso Il, podemos observar que se a Administracao objetivar
interromper o prazo prescricional, podera lancar mao do protesto judicial. O
protesto judicial € figura juridica descrita no artigo 867 do Cddigo de
Processo Civil brasileiro que normatiza a possibilidade de prover, conservar
e ressalvar os direitos daquele que o detém, devendo fazé-lo de forma

escrita através de peticao dirigida ao juiz, conforme transcrigcdo abaixo:

Art. 867. Todo aquele que desejar prevenir
responsabilidade, prover a conservacao e ressalva de seus
direitos ou manifestar qualquer intencdo de modo formal,
podera fazer por escrito 0 seu protesto, em peticao dirigida
ao juiz, e requerer que do mesmo se intime a quem de
direito.

11.1.3 Qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor

No inciso lll, a interrupcao do prazo prescricional ocorre por qualquer
ato judicial que constitua em mora o devedor, sendo referida disposicao
extremamente lata abrangendo qualquer ato judicial. Dentre as varias
possibilidades podemos destacar, conforme o faz Kiyoshi Harada®, as
interpelagdes, notificacbes, intimacdes e o préprio protesto judicial®®,
devendo o credor deixar clara a intencdo de cobrar o seu crédito. O Codigo
de Processo Civil brasileiro, trata dos atos judiciais retro citados em sua
Secao X - Dos Protestos, Notificagbes e Interpelagcbes - , e nos artigos 867

e seguintes.

11.1.4 Por qualquer ato inequivoco do devedor que r econheca 0 seu
débito.
E, finalmente, no inciso IV, a interrup¢do se consuma quando o

devedor, por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, reconheca o

% Direito financeiro e tributario. Nota de rodapé 4145 da pag.526.
% Vide artigos 867 a 873 do CPC.
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seu débito. Observemos que cabe ao devedor reconhecer o seu débito de

forma absolutamente espontanea.

Conforme podemos verificar, o artigo 174 nao previu nenhuma outra
forma de obstaculizacdo do prazo prescricional a ndo ser a interrupgao.
Tanto isto € verdade que, quando o legislador do Cdodigo Tributario Nacional
quis tratar sobre a suspensédo da prescricdo, o fez de forma individualizada

no proprio CTN.

11.2 Outras formas de interrupgao

Cumpre ressaltar que o Cadigo Tributario Nacional, em varios de seus
enunciados, normatiza a obstaculizacdo do prazo prescricional, na grande
maioria das vezes, € verdade, sob a otica da interrupgdo, conforme podemos
construir da analise dos artigos 125, inciso lll; paragrafo unico do artigo 169,

além do artigo 174, sendo vejamos:

Art. 125. Salvo disposicdo de lei em contrério, sdo os
seguintes os efeitos da solidariedade:

lll - a interrupcdo da prescricdo, em favor ou contra um
dos obrigados, favorece ou prejudica aos demais”.

“Art. 169. Prescreve em dois anos a a¢do anulatéria da
deciséo administrativa que denegar a restituicao.

Paragrafo Unico. O prazo de prescricdo é interrompido
pelo inicio da acao judicial, recome¢ando o seu curso, por
metade, a partir da data da intimacéo validamente feita ao
representante judicial da Fazenda Publica interessada”.

11.3 Conclusdo

Reiterando o que dissemos até aqui, a propria Lei Complementar
previu as Unicas formas possiveis de interrupcdo, ndo cabendo falar, em

hipétese alguma, em preenchimento de lacuna onde elas nao existem. Isto
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quer dizer, s6 se preenchem lacunas quando o legislador nédo previu
determinadas situagOes. Nao se preenchem lacunas quando o legislador n&o
quis utilizar determinada modalidade do instituto em relacdo a matéria

legiferada.

Devemos lembrar que o instituto da prescricdo e por consequéncia
l6gica o das formas de sua interrupcdo, deve ser introduzido por Lei
Complementar, assim, qualquer outro instrumento legislativo que venha
tratar da matéria - especificamente em direito tributario - ndo podera

prevalecer.
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12 DAS FORMAS DE SUSPENSAO DA PRESCRICAO NO CTN

Continuando nossos estudos, vamos verificar que no Caddigo
Tributério Nacional ha, apenas, de forma explicita, duas formas de
suspensao da prescricdo. Isto ocorre quando o contribuinte ingressa com
pedido ou se beneficia de uma moratoria ou um parcelamento, sendo certo
qgue no lapso temporal entre a concessdo do parcelamento e sua revogagao

Nao se conta o prazo prescricional.

12.1 A suspensdo do prazo prescricional na moratéri a e no

parcelamento

Fazendo uma rapida analise, vamos constatar que, neste caso, ocorre
a suspensdo do prazo prescricional em relacdo ao crédito tributario,
conforme podemos extrair das prescricdes contidas no paragrafo Unico do
artigo 155 e § 2°do art. 155 - A do CTN.

Art. 155. A concessdo da moratdria em carater individual
nao gera direito adquirido e sera revogado de oficio,
sempre que se apure que o beneficiado ndo satisfazia ou
deixou de satisfazer as condicdes ou ndo cumprira ou
deixou de cumprir 0s requisitos para a concesséao do favor,
cobrando-se o crédito acrescido de juros de mora:

Paragrafo Unico. No caso do inciso | deste artigo, o tempo
decorrido entre a concessdo da moratoria e sua
revogacao ndo se computa para efeito da prescricdo do
direito a cobranga do crédito ; no caso do inciso Il deste
artigo, a revogacdo s6 pode ocorrer antes de prescrito o
referido direito.

Art. 155 - A

§ 2°. Aplicam-se, subsidiariamente, ao parcelamento as
disposicdes desta Lei, relativas a moratoria.
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Tanto na moratdria quanto no parcelamento, enquanto pendente o
cumprimento de um ou de outro, o prazo prescricional ndo sera contado. Ao
analisarmos sintaticamente a frase, “ndo se computa para efeito da
prescricdo do direito & cobranca do crédito o tempo que ocorre entre a sua
concessao e a sua revogacao”, podemos entender com toda a serenidade
gue a expressdao ‘ndo se conta’ é sinbnimo de suspensdao do prazo
prescricional. Assim, a partir do momento em que o contribuinte deixar de
cumprir a sua obrigacdo e, ato continuo, revogada a moratoria ou

parcelamento, recomecara a fluir o prazo prescricional pelo tempo restante.

12.2 Do tratamento dado pelo legislador a suspensa o no CTN.

Observemos que o legislador do CTN né&o se esqueceu do instituto da
suspensao do prazo prescricional ao elaborar as normas gerais de direito
tributario, apenas tratou-a de forma sucinta, normatizando sua possibilidade
de forma explicita na concessado da moratoria e do parcelamento. Assim
sendo, qualquer outro instrumento introdutor de normas, principalmente
ordinario, ndo podera veicular outras formas de suspensdo do prazo

prescricional em matéria tributaria.

12.3 Concluséao.

As demais formas que afetam o0s prazos prescricionais estao
dispostas no artigo 174 do CTN, que ja dissecamos em paragrafos

anteriores.

Como acabamos de ver, a Unica forma de suspensdo do prazo
prescricional é aquela tratada no paragrafo unico do artigo 155 do CTN.
Entretanto, duvida significativa ocorre quando tratamos das formas de
suspensao da exigibilidade do crédito tributario. Questiona-se: suspensao da
exigibilidade do crédito suspende automaticamente o prazo prescricional?

Tal indagacéao sera objeto de estudo dos topicos seguintes.
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13 FORMAS DE SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO

TRIBUTARIO E A SUSPENSAO DO PRAZO DE PRESCRICAO.

13.1 Suspensao da exigibilidade do crédito X suspen  séo do curso do

prazo prescricional.

Quando analisamos o artigo 151 do CTN, constatamos que o referido
enunciado prescreve as formas de suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario. A questdo é: quando o crédito tributario esta suspenso, suspende-

se, também, o seu prazo prescricional?

O artigo 151 do CTN assim normatiza:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributério:

| — a moratoria;

Il — o depésito do seu montante integral;

Il — as reclamagbes e os recursos, nos termos das leis
reguladoras do processo tributario administrativo;

IV - a concessdo de medida liminar em mandado de
seguranca;

V — a concessao de medida liminar ou de tutela antecipada,
em outras espécies de acao judicial;

VI — o parcelamento.

Num primeiro momento, a questdo parece ser bastante simples e
l6gica, isto quer dizer, evidentemente, que, se 0 prazo para a cobranca
estiver suspenso, 0 prazo prescricional também estaria. Mas ndo € bem
assim, pois devemos sempre lembrar das inesqueciveis licdes de Alfredo
Augusto Becker **que citando ensaio filoséfico de Albert Camus®’, nos

alerta sobre os crimes de logica.

Assim, analisando as disposi¢cdes do artigo 151 do CTN, vamos

constatar que o enunciado sé se refere a suspensdo da exigibilidade do

% Carnaval tributério, 22 edicdo, ed. Lejus, 20041f5 a 117
°”L"Homme Revolte, Paris, Gallimard, 1951
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crédito tributério, ndo tratando da suspensdo do seu prazo prescricional.

Neste sentido temos a assertiva de autores de nomeada, senéo vejamos:

Paulo de Barros Carvalho assevera que “Sobre a suspenséo do prazo
prescricional, cumpre esclarecer que ndo € a mesma coisa que suspensao

da exigibilidade do crédito.”®

No mesmo sentido, Kiyoshi Harada afirma “A suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario ndo importa na suspensdo do prazo

prescricional.”®®

Realmente, ndo poderia ser outra a conclusdo, pois uma coisa € a
suspensao da exigibilidade do crédito tributario e outra coisa é a suspensao
do prazo prescricional.

Como ja asseveramos anteriormente, a Unica situacdo em que o CTN
— instrumento introdutor de norma competente para veicular o tema
prescricdo em matéria tributaria — prevé a suspensao do prazo prescricional,
€ aquela descrita no paragrafo Unico do artigo 155, que atinge, como
podemos concluir, especificamente, apenas duas das formas de suspenséo

da exigibilidade do crédito, quais sejam, a moratéria e o parcelamento.

Isto ndo € pouco, pois se fizermos uma analise légica, vamos
constatar que a suspensao da exigibilidade do crédito ndo se confunde com
a suspensao do prazo prescricional. Tanto isto € verdade que, quando o
legislador quis aplicar a suspenséo do prazo prescricional  sobre duas das
modalidades da suspensdo da exigibilidade do crédito o fez de forma
explicita — repita-se, através do paragrafo Unico do artigo 155 e § 2° do
artigo 155 A, ambos do CTN.

Evidentemente que a assertiva acima € bastante pragmatica, mas

nao deixa de ter coeréncia logica, pois mais uma vez nao se trata de

% Fundamentos juridicos da incidéncia., pag 195
% Direito Financeiro e Tributario — ed. Atlas — 16dic&o, 2007. pag.
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integrarmos a legislagdo tributéria por auséncia de norma, mas sim de
respeitarmos a vontade do legislador que, ao elaborar o Codigo Tributario
Nacional, elegeu a interrupcdo como o grande instrumento para se
postergar o prazo para a cobranca do tributo, por parte da Administracéo.
Para alguns juristas de tomo, como Eurico Marcos Diniz de Santi*®,,
as formas de suspensdo da exigibilidade do crédito teriam o condao de
suspender, também, o prazo prescricional, baseando sua teoria na otica de
que nao dependeria da Administragao a solugcéo da causa de suspensao do
crédito, em tempo habil para que ndo se deflagre o exaurimento do prazo
prescricional nesse interim. Simplificando: independeria da Administracéo
tributaria a solucdo do motivo da suspensdo da exigibilidade por prazo
superior a 5 (cinco) anos. Caso transcorresse o prazo de 5 (cinco) anos apés
a suspensao — motivo que deflagrou a suspensao da exigibilidade do crédito
— a Administracdo nao teria mais o direito de exigir o valor devido a titulo de

crédito, em face da prescricao.

13.2 Concluséao.

Em analise apressada, repita-se, parece bastante acertado tal
posicionamento que, ao ocorrer a suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario, também deveria ocorrer a suspensao do prazo prescricional (pois
se um contribuinte se utilizasse de uma das formas de suspenséo e no prazo
superior a cinco anos nao fosse resolvido o conflito, perderia a

Administracéo o direito de exigir o seu crédito).

Por outro lado, imaginemos um contribuinte que se sinta injusticado
com determinada cobranca e se utilize de uma das formas de suspensao da
exigibilidade do crédito tributario, previstas no artigo 151 do CTN,
especialmente a defesa administrativa. Ap6s muitos anos, o contribuinte nao
vé forma de solucdo do conflito. Indaga-se: seria justo perpetuar-se a

cobranca sobre ele, enquanto ndo se soluciona por décadas a celeuma?

1% becadéncia e prescricdo no direito tributario. Miainonad. 2000. p. 290
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Parece-nos que, da mesma forma que € injusta a perda do direito da
Administracdo em cobrar o tributo, em face da suspensdo do crédito, o €,
também, em relacdo ao contribuinte que fica com uma espada sobre sua
cabeca por prazo indeterminado — por anos ou décadas — e ndo vé resolvida

a discussao.

Alguns desavisados iriam arguir o principio do interesse publico da
Administragcéo, prevalecendo sobre o interesse individual do contribuinte.
Entretanto, trata-se de direito substantivo e, ao desrespeitar o direito de um
contribuinte, estara se desrespeitando o direito de todos os contribuintes.

Assim, o interesse publico existe de ambos os lados.

Qual seria a solugdo para esse conflito? A melhor solugéo,
entendemos, seria aplicar a legislacdo competente para tanto, qual seja, 0

Caodigo Tributario Nacional.

N&o podemos nos esquecer de que o instituto da prescricdo € matéria
de ordem publica, pois desde a antiguidade, como ja noticiamos no inicio
deste trabalho, ndo se pode eternizar os direitos e os deveres nas relacdes
intersubjetividade, que é objeto nodal das normas juridicas. Simplificando,
nao pode existir credor eterno e, por consequéncia légica, nem devedor

eterno.
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14 FORMAS DE SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO
TRIBUTARIO E O IMPEDIMENTO DO CURSO DO PRAZO

PRESCRICIONAL.

14.1 O impedimento e a prescritibilidade das acbe s.

A mesma linha de raciocinio devera ser adotada para aqueles que
entendem que, quando ocorrer uma das formas de suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario, se deflagrar4, automaticamente, o

impedimento da contagem do prazo prescricional.

Cumpre observar que se levarmos as Ultimas consequéncias a
aplicacdo do impedimento ao prazo prescricional, estriamos incorrendo no
mesmo erro de se perpetuar as relacdes intersubjetivas que, como nos ja
dissemos em varias oportunidades neste trabalho, ndo é admitida no direito
patrio.

Assim, o tempo para a permanéncia do impedimento do curso do
prazo prescricional devera ser de alguma forma delimitado, sob pena de

eternizarmos, s6 que com outra nomenclatura, as relagées juridicas.

Observamos que a suspensao nao pode se eternizar, bem como a
interrupcdo ndo podera ter prazos ilimitados. Por coeréncia légica, néo
podera o impedimento, de forma idéntica, perpetuar as relagbes

intersubjetivas.

Cumpre ressaltar que o credor , no caso o Estado, tem prazo mais do
gue razoavel para exigir o que de direito, pois tem 5 (cinco) anos a partir do
exercicio subsequente aquele em que poderia ser realizado o langcamento

para constitui-lo (art. 173, | do CTN), mais cinco anos entre a constituicao do
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crédito e a acdo judicial (art. 174 do CTN) e mais cinco anos entre o
despacho autorizador da citagdo até a garantizacdo da execucdo, abrindo
possibilidade de defesa ao contribuinte executado através dos embargos (8
anico, inciso I, do art. 174, do CTN). Resumindo, desde a ocorréncia do
evento juridico tributario, se a Administracdo, através de seus Orgaos
competentes acordar da hibernacdo a cada cinco anos, tera 15 (quinze)
anos para levar a efeito, entre o evento juridico tributario - fato gerador - e a
manifestacdo do Poder Judiciario, a sua cobranca, isto se ndo se utilizar de
uma das formas de interrupcdo (exemplo: protesto judicial) que podera
alongar, ainda mais, o prazo para a exigéncia do crédito.

Como ja salientamos em paragrafos anteriores, o impedimento so é
previsto no Codigo Tributario Nacional entre a constituicdo definitiva do
crédito e 0 seu vencimento, pois antes da constituicdo estamos na seara da

decadéncia e ap0s o0 vencimento, na seara da prescricao.

14.2 O impedimento e o artigo 151 do CTN.

Através de um esforco interpretativo, poderiamos tentar aplicar as
formas de impedimento da ocorréncia do prazo prescricional, por exemplo,
em alguns casos previstos no artigo 151 do CTN, especificamente 0s incisos
“ii — 0 depdsito do montante integral; iv — a concessdo de medida liminar em
mandado de seguranca e v- a concessao de medida liminar ou de tutela
antecipada, em outras espécies de acao judicial”, uma vez que nos demais
incisos aplica-se, na melhor das hipdteses, a suspensao do fluxo do prazo

prescricional.

Mesmo nos casos supracitados, deveremos tentar delimitar o prazo
do impedimento para que nao se eternizem as obrigacdes e o0s deveres

juridicos, como alertamos em paragrafos anteriores.

O deposito do montante integral na seara administrativa impede que
se altere o valor do tributo exigido por parte da Administracéo. E certo que a

impugnacdo administrativa suspende a exigibilidade do crédito tributario, ndo
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havendo necessidade de qualquer depdsito para suspendé-la. Neste caso, a
demora de uma decisdo definitiva na seara administrativa, no noOSso
entender, deflagraria a prescricdo intercorrente, venha o procedimento
administrativo acompanhado ou ndo de depdsito do seu montante integral.
Observe-se gue neste caso, o depdsito, repita-se, sé serve para inalterar o
valor do tributo devido e ndo para a suspensao da exigibilidade do crédito
tributario, pois a suspensao da exigibilidade ja ocorre com a propria defesa e
com o recurso utilizados pelo contribuinte. Em suma. N&o ha o que se falar
em impedimento quando do depodsito do montante integral na seara
administrativa, pois a demora da Administracao para decidir, na qualidade de
credora e juiza, ndo pode punir o contribuinte eternizando o crédito contra a

sua pessoa, conforme veremos em capitulo futuro.

JA nos processos judiciais tanto o depdsito do valor do montante
integral quanto a liminar em mandado de seguranca, bem como liminares
em tutelas antecipatérias em ac¢fes ordinarias e sumarias, ndo poderao, sob

a rubrica do impedimento, identicamente, se eternizar.

14.3 Sugestao de solucao do problema

Entendemos que nestes casos, 0 impedimento, caso a medida seja
concedida antes do vencimento, nao deve superar 0S prazos previstos em

lei para que haja uma decisédo do Poder Judiciario.

No mandado de seguranca, por exemplo, vamos verificar que apos o
ingresso do mesmo e, havendo prova que esteja em poder de Reparticdo
Publica, o magistrado notificara a autoridade para apresentar os documentos
originais ou certiddo no prazo de 10 (dez) dias, nos termos do § Unico do
artigo 6°, da lei 1533/51. Ao despachar a inicial, o juiz ordenara que a
autoridade coatora preste informagdes que achar necessarias no prazo de
10 (dez) dias, nos termos do inciso I, do artigo 7° da Lei 1533/51, com as
alteracdes feitas pelo artigo 1° da Lei 4.348, de 26 de junho de 1964. Findo
0 prazo do inciso I, do art. 7° retro descrito, o juiz dara 5 (cinco) dias para o

representante do Ministério Puablico se manifestar, sendo os autos remetidos



87

a conclusdo e a decisao ser prolatada em 5 (cinco) dias. Além dos prazos
fixados em lei, especifica, acrescentemos, ainda, os 100 (cem) dias (dez +
noventa dias) previstos no artigo 219 do Codigo de Processo Civil, para se

levar a efeito a citacao do suplicado.

Sustentamos a tese de que o impedimento no mandado de seguranca
nao podera ultrapassar os prazos estipulados em lei para que seja prolatada
a sentenca pelo magistrado, assim, somando-se 0s prazos impostos pela Lei
1.533/51, ou seja, 130 (cento e trinta) dias (10 dias para apresentacao de
documentos; 10 dias para oferecimento das informacdes; 5 dias para a
manifestacdo do Ministério Publico; 5 dias a prolacdo da sentenca e mais
100 dias para a citacdo), cessa o impedimento e comeca a ser contado o

prazo prescricional.

Se assim néo for, o impedimento podera, simplesmente, se perpetuar,
demorar décadas e deflagrar o que o instituto da prescricdo sempre quis

evitar, ou seja, a eternizacao das relagdes juridicas.

O mesmo raciocinio pode ser adotado para as medidas antecipatorias

concedidas em acdes judiciais propostas pelos ritos sumario ou ordinario.

Quando nos referimos as formas de impedimento, vamos encontrar
gue as mesmas ocorrem quando, por forca de lei, as partes estdo impedidas
de exercer os seus direitos. Cumpre esclarecer que tal impedimento deve
ser causado por terceiro, ndo podendo envolver nenhuma das partes
interessadas, pois se o motivo da demora que deflagrou o impedim ento
for causado ou puder ser causado, por qualquer uma das partes em

seu préprio beneficio, tal regra ndo podera ser apl  icada.

Sejamos mais claro. No caso da moratéria e do parcelamento, o
proprio Cadigo Tributario Nacional, como j& apontamos alhures, determina a

suspensdo do prazo prescricional entre a sua concessdo e a sua revogacao.



88

Nos casos previstos nos incisos iv e v do artigo 151 do CTN, os
prazos processuais deverdo ser cumpridos pelas partes sob pena de
peremp¢do, sendo certo que, conforme apontamos anteriormente,
ultrapassado os prazos legais, ndo se justificaria a permanéncia do
impedimento, devendo ser contado o inicio do prazo prescricional apos
ultrapassados os prazos previstos em lei para a solugdo do processo.
Entretanto, antes disso, o credor estaria impedido de levar a cabo execucéo
do seu crédito ou do seu regular andamento, justificando, destarte, o

impedimento do fluxo do prazo prescricional.

Alids, esta € a preocupacdo que atormenta, inclusive, os penalistas,
em especial Damasio Evangelista de Jesus'®, ao escrever artigo sobre o
impedimento dos prazos prescricionais quando o réu no processo penal é

citado por edital, sendo vejamos:

“A lei simplesmente impde a suspensdo da prescricdo, sem
limitar o prazo. Assim, se ndo cumprida a rogatoria, por
guanto tempo pode ficar impedido o decurso do prazo
prescricional? Cumprida a rogatdria dezenas de anos
depois da sua expedicdo, podera prosseguir a agdo penal?

Como ndo ha prazo legal para cumprimento da rogatoria, a
solucdo afirmativa a udltima questdo, decorrendo da
interpretacao literal da lei, ndo nos parece justa. Se um dos
fundamentos da prescricdo penal reside na inércia da
autoridade’, que ndo encerra o processo dentro dos prazos
legais, impondo como castigo a extincdo da punibilidade, a
suspensdo indefinida do prazo ofende o principio da
igualdade das partes. Permitindo-se a suspensdo da
prescricdo sem limite temporal, esta, ndo cumprida a carta
rogatoéria, jamais ocorreria, encerrando-se 0 Pprocesso
somente com a morte do réu ou outra causa extintiva da
punibilidade. Se o Estado perde, pelo decurso do tempo, a
pretensdo punitiva, ndo é logico que, diante da expedicéo
da rogatéria ndo cumprida, pudesse exercé-la
indefinidamente.”

Como podemos verificar, a grande preocupacdo do jurisconsulto € a
mesma que permeia o0 nosso trabalho, qual seja, a perpetuacéo das relacdes

191 prescricéo penal e rogatéria ndo cumprida., p.e0@3.
Disponivel em: http:// jus2.uol.com.br/doutrinati@asp?id=4596 — acessado em 27.12.2008
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juridicas. Se ha consenso nos crimes contra a vida de que 0s prazos néo
podem se eternizar, o que dir4 dos prazos referentes as relagdes juridicas

tributarias.

14.4 O impedimento e o procedimento administrativo tributario.

Por outro lado, 0 mesmo n&o ocorre com o inciso “iii — as reclamacdes
e 0S recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario
administrativo™-, pois, neste caso, a Administracdo cumula as funcdes de
credora e de julgadora, ndo se enquadrando na hipétese o impedimento.
Entdo, pergunta-se: por que ndo poderiamos aplicar o instituto do
impedimento do curso do prazo prescricional, na situacado descrita no inciso
iv- do art. 151 do CTN?

A resposta parece Obvia. Nas reclamacdes e nos recursos
administrativos, a responsabilidade do julgamento cabe a propria
Administracdo publica. Portanto, ndo ha o que se falar em responsabilidade
de terceiros, a ndo ser da propria Administracdo que julgara o procedimento

administrativo.

Voltamos a repetir que, parece injusto a Administracéo perder o direito
de exigir o seu crédito apds decorridos cinco anos da causa que deflagrou a
suspensao da sua exigibilidade. Mas ndo menos injusta € a situacado do
contribuinte que terAd sobre sua égide uma obrigacdo por prazo

indeterminado.

Imaginemos um jovem empresario de vinte e um anos que tenha
contra si lavrado um auto de infracdo e inconformado apresentou defesa.
Apos 50 (cinquenta) anos, a Administracdo julga definitivamente o
procedimento administrativo, condenando o ex-jovem empresario. Pergunta-
se: ndo parece um absurdo a Administragcdo demorar tanto tempo para
decidir e exigir o seu crédito? Observamos que se perdeu, totalmente, o
interesse publico da cobranca. Por quantos governos passou o crédito sem

7

ser exigido? A conclusédo instintiva € a de que cinquenta anos para se
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solucionar um procedimento administrativo € inaceitdvel e que a
Administracdo ndo poderia mais exigir aquele crédito, pois a demora na
solucdo definitiva do conflito ocorreu por culpa da Administracdo, nao

podendo transferir esta responsabilidade a terceiros.

Partindo do exemplo acima, questiona-se: qual a diferenca entre a
solucéo definitiva do procedimento administrativo em cinquenta anos e cinco
anos e um dia? A resposta, em termos logicos, seria, nenhuma . Pois o
prazo estabelecido em lei para que se deflagre a prescricdo € de cinco anos.
Apds este periodo o crédito esta prescrito. Se algumas pessoas nao
concordarem com tais conclusdes, deverdo procurar os legisladores e pedir
a dilacdo do prazo prescricional de cinco para dez, ou quinze, quem sabe,
até mesmo, vinte anos. Mas o que ndo se pode fazer é tentar aumentar o
prazo prescricional, através de interpretacdes que extrapolem os enunciados
legais. O contribuinte ndo pode permanecer com uma obrigacdo pela
eternidade.

Alguns autores entendem?®? 1%

gue o crédito seria - apds o0 ingresso
da defesa administrativa, acao judicial ou no curso da suspensao do prazo —
imprescritivel, pois se deveria aguardar sine die uma decisdo ou solucao
final. Tal posicionamento equipararia o inadimplemento da obrigacdo
tributaria no Brasil com os crimes de guerra, contra a humanidade ou

racismo, estes sim, imprescritiveis. Verdadeiro absurdo.
14.5 Concluséo
Lembremo-nos de que seria totalmente ilégico aceitarmos a

prescricdo no curso do processo de execucao fiscal, mesmo apoés a citacéo

ou o despacho que a autorizou - desde que a Administracdo Publica ndo

102 Feitosa, Celso Alves. Revista dialética de dirgitoutario n. 94, p. 18/21, julho de 2003.

193 Humberto Theodoro Janior. Processo de execuc®i. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Universitaria de Direito, 2002. p. 480-481.

“O objeto da execucédo forcada sdo os bens do deyelts quais se procura extrair os meios de
resgatar a divida exeqiienda. Nao ha, no processexdeucao, provas a examinar, nem sentenca a
proferir. E sem penhora, nem mesmo os embargosnpaee opostos. Dai porque a falta de bens
penhoraveis do devedor importa suspensao sineadexecucao (art. 794l11).”
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realize as diligéncias necessérias para tanto - e ndo aceitarmos a prescri¢cao
guando o credor e o julgador se encontram na mesma pessoa, ou seja, a

propria Administracéo Publica.

Dai o nosso entendimento de que descabe falar em suspensao,
interrupcdo e impedimento que eternizem as obrigacdes tributérias,

inclusive, no procedimento administrativo.
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15 DA PRESCRICAO INTERCORRENTE NO DIREITO CIVIL

15.1 Breves observacoes

No direito civil existe possibilidade idéntica da aplicacdo da prescricao
intercorrente, ou seja, no curso do processo, desde que haja a paralisacéo
do mesmo, comecgando-se a contar, novamente, 0 prazo prescricional pela
sua inteireza. O artigo 202, | do novel Cdédigo Civil, normatiza que a
prescricdo se interrompe somente uma vez e dar-se-a “por despacho do juiz,
mesmo incompetente, que ordenar a citacdo, se o interessado a promover
no prazo e na forma da lei processual’. Em suma, se paralisado o processo
apos o despacho que ordenar a citacdo, o prazo prescricional volta a fluir

pela sua inteireza.

Entretanto, se ndo houver a citacdo do suplicado no prazo de 100
(cem) dias, conforme podemos concluir da leitura do artigo 219, 88 3° e 4°
do codigo de processo civil, o prazo prescricional sera contado como se nao

houvesse ocorrido a interrupcao.

Outro enunciado interessante € o prescrito no artigo 205 do Cadigo
Civil brasileiro, ao determinar que a prescricdo ocorre em 10 (dez) anos

quando a lei ndo Ihe fixar prazo menor.

Como podemos verificar, esta aqui um primado infraconstitucional
que demonstra ndo haver acdo imprescritivel, principio vedado por nossa

sistematica juridica.

Dai, no direito civil, podemos constatar a existéncia da prescricdo no
curso do processo, ndo podendo ser considerada uma anomalia a sua
aplicacdo no direito tributario, até porque, seus enunciados prevem tal

possibilidade como ja acusamos.
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16 DA PRESCRICAO INTERCORRENTE NO DIREITO PENAL

16.1 Breves observacoes

Como ja dissemos, ndo é exclusividade do direito tributario a
aplicacéo da prescrigéo intercorrente no curso do processo. Como pudemos
observar, para a legislacédo penal, o Estado tem o direito de punir, mas nao
por prazo indeterminado, conforme constatamos através das prescricdes

insertas no artigo 107 do Cddigo penal , sendo vejamos:

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

| - pela morte do agente;

Il - pela anistia, graca ou indulto;

Il - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato
COMO Criminoso;

IV - pela prescricdo, decadéncia ou perempgao

V - pela renuncia do direito de queixa ou pelo perddo aceito,
nos crimes de acéao privada;

VI - pela retratag&do do agente, nos casos em que a lei a
admite;

VIl - (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)

VIII - (Revogado pela Lei n°® 11.106, de 2005)

IX - pelo perdéo judicial, nos casos previstos em lei.

Através da leitura do inciso IV do artigo 107, podemos verificar que a

prescricao € forma de extingdo da punibilidade na seara penal.

Para o direito penal, a prescricdo ocorre em relacdo a pretensao
punitiva (antes do transito em julgado da acdo) e a pretensdo executéria
(apdés o transito em julgado da sentenca condenatoria), conforme podemos
observar através das transcricbes dos artigos 109 e 110 do Cddigo Penal

Brasileiro, sendo vejamos:

Art. 109. A prescricdo, antes de transitar em julgado a
sentenca final, salvo o disposto nos 881° e 2° do art. 110
deste Cddigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de
liberdade cominada ao crime...
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Art. 110. A prescricdo depois de transitar em julgado a
sentenca condenatéria regula-se pela pena aplicada e
verifica-se nos prazos fixados no artigo anterior, 0s quais se
aumentam de um terco, se o condenado é reincidente.

Assim, 0s prazos prescricionais da pretensao punitiva podem ocorrer
a) entre a data do recebimento da dendncia ou queixa e a data da
publicacdo da sentenca final e b) a partir da publicacdo da sentenca

condenatoria.

Analisando as possibilidades descritas no paragrafo anterior,
verificamos que ambas ocorrem ap0s intentada a acdo: Uma antes do
transito em julgado e a outra apos o transito em julgado, demonstrando,

destrate qualificarem-se como intercorrentes.

O conceito de prescri¢céo intercorrente se solidifica por ter seu marco
temporal inicial determinado apds o ingresso do processo, assim, podemos
identifica-lo em varios ramos do direito, inclusive o tributario, como

exaustivamente demonstramos.

16.2 A prescricdo intercorrente penal na visdao dos Tribunais

Superiores

Como veio ocorrer com o direito tributario, o Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica, h4 muito reconheceram-na no campo

penal, sendo vejamos:

“Caracterizada a prescricdo da pretensdo punitiva,
na modalidade superveniente, se entre a data da sentenca
ao dia do julgamento da apelacdo que nega provimento ao
recurso do Ministério publico, decorreu o0 lapso
prescricional, hipétese em que deve ser decretada de
oficio”. (AR. Rel. Célio Borja — RT 672/386- STF).

“Prescricao intercorrente. Consumado o lapso prescricional
no curso da pendéncia do recurso especial, cabe declara-
se, preliminarmente, a extingdo da punibilidade, com
prejuizo do mérito do recurso” (Resp. Rel. José Dantas.
RSTJ 22/312- STJ).
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Como acabamos de verificar o instituto da prescrigdo intercorrente &
largamente aplicado no direito penal, objetivando garantizar o primado da
Seguranca Juridica, inclusive, e especialmente, em relacdo aos crimes
contra a vida. Imaginemos entdo ndo aplicar o instituto contra as relacoes
intersubjetivas de crédito fiscal. Seria 0 mesmo que afirmassemos ser mais
importante a arrecadacdo de um crédito tributario do que a vida do

contribuinte.
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17 DA PRESCRICAO INTERCORRENTE NO CTN

De todos os preceitos até aqui transcritos, podemos concluir com
certa serenidade, que a prescri¢ao intercorrente esta explicitamente prevista
no Cdédigo Tributario Nacional, ndo precisando o intérprete mais atento se
socorrer de qualquer outro ramo do direito para poder identificd-la ou

esclarecé-la.

17.1 A prescricao intercorrente e o incisol, doa  rtigo 174 do CTN

O artigo 174, do Cadigo Tributario Nacional, como ja frisamos em
capitulos anteriores, transcreve de forma cristalina a previsibilidade da

prescricao intercorrente, juridicizando-a no direito tributario.

Ao relembrarmos o inciso |, paragrafo Unico, do artigo 174, do CTN,
observamos que a prescricao se interrompe pelo despacho do juiz que
ordenar a citacdo em execucéao fiscal. Lembremo-nos de que a interrupgao
tem o condao de fazer reiniciar o prazo prescricional, em sintese, o credor
tem o prazo de 5 (cinco) anos apoés a interrupgdo para poder amealhar bens
do devedor, penhorando-os, e dar oportunidade ao contribuinte de

apresentar seus embargos, se for o caso.

Deduzimos destas assertivas que: se 0 prazo prescricional se
interrompe e ndo se suspende, a conclusdo légica sera a de que,
ultrapassado o periodo previsto no caput do artigo 174 (cinco anos), sera o
credito extinto através da prescricdo deflagrada no curso do processo, ou
seja, se extinguira nos termos do artigo 156, inciso V, primeira parte, do
CTN.

Insistimos que nédo se trata de uma interpretacéao literal da legislacao

tributaria ou dos enunciados prescritivos do Cédigo Tributario Nacional. Ao
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revés, trata-se de interpretacdo sistematizada, pois, quando o legislador
resolveu tratar da suspensao e de qualquer outro instituto que pudesse influir

no prazo prescricional, o fez de forma explicita no préprio CTN.

Assim, é de rigor reconhecer a prescrigdo intercorrente no direito
tributario, sendo totalmente desnecessario se socorrer da teoria geral do

direito para integra-la.

17.2 A prescrigdo intercorrente no CTN e a doutrina

Neste sentido, para reiterar nossas assertivas, temos a companhia de

alguns autores que escreveram sobre o tema, entre eles Julio Dalton

Ribeiro™®*, Gustavo Brechbiihler'® e Kiyoshi Harada*®.

194 Revista de doutrina da 42 Regido — Publicacdo daolesda Magistratura do TRF da 42 Regi&o —
EMAGIS, Artigo Publicado Em 17.12.2004.p. 4.

“Disp08e o art. 174 do Cdédigo Tributario Nacional gtia agcdo para a cobranga do crédito tributario
prescreve em 5 (cinco) anos, contados da data dasuostituicdo definitiva”.

Por forca do paragrafo unico, inciso |, do art. 1@ CTN, proposta a execucao fiscal e citado o
devedor, tem-se por interrompido o curso do praresgricional, ou seja, inutiliza-se o prazo
prescricional em curso, destruindo a eficacia dmpe transcorrido(17) e determinando o seu
reinicio, como se nunca houvesse fluido.(18)la obstante, a pratica desse ato, isoladameidte én
capaz de interromper eternamente a fluéncia dodapgscricional, ressuscitando o sistema romano
de perpetuidade das acdes. Alias, explicita Cl®&vilaqua que a intencdo foi exatamente o
oposto.(19)....Assim, se a demanda, apés aperfeicoada a relggacessual,(21por inércia do
credor, é paralisada, o prazo da prescricdo comagarrer e sera igual ao prazo da prescricao da
acdo(22) ou seja, de cinco anos para a execucao fiscah porque a negligéncia do Fisco, deixando
de exercitar seu direito de a¢do, fomenta novamaineidéncia dos requisitos da prescri¢ao.

195 Brechbiihler, GustavoFiscosoft -Artigo - Federal - 2007/1439 -publicado &6/06/2007 16:13

, p-3.“Na esfera tributéria, o prazo prescricional de& de cobranga do crédito comeca a fluir da
data de sua constituicdo definitiva. E isto somemi@rera desde que o lancamento esteja concluido
€ 0 sujeito passivo da obrigacéo tributaria regufemte notificado, nos termos do art. 145 do CTN.
O referido prazo conta-se até o despacho deterndioa® a citacdo do executado, uma vez ajuizado
0 executivo fiscal correspondente, conforme a midegéio do art. 174, do CTN, promovida pela Lei
Complementar 118/2005.

Na vigéncia da ordem juridica anterior a referid@ilComplementar, somente por ocasido do ato
citatério regularmente cumprido, interrompia-se o luxb prescricional.
Convém salientar, que esse prazo, conforme o §r§ 2° da Lei n° 6.830/80, fica suspenso, quando
da inscrigdo do débito em divida ativa, por 180sdigtornando a ser contado.

Todavia, em sede de Execucao Fiscal, as normasmeealecem no disciplinamento da prescrigdo
sdo aquelas advindas do Codigo Tributario Nacionatimeiro, por serem de hierarquia superior em
face da lei especifica que rege a matéria - serma@baar a superada tese da hierarquia das leis - ou
melhor dizendo, pois a Constituicdo Federal de 1@88/88), para certas matérias, como prescricao,
decadéncia, definicdo de contribuinte, base deud]cetc.. determina que tais regramentos sejam
disciplinados pela via de Lei Complementar (o CTa\thamada norma geral de Direito Tributério,
nos termos, do art. 146, lll, "c" da Lei Maior.

1% pisponivel em: http://www.apet.org.br/artigos/smp?art_id=350 . Acesso em: 17 set. 2008.
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Assim, ao prever o curso do prazo prescricional apés o ingresso da
execucao, disciplinou o legislador do CTN, de forma explicita, o instituto da
prescricao intercorrente. Nao cabendo a nenhuma lei ordinaria tentar tratar
de matéria outorgada constitucionalmente a lei complementar. N&o cabe ao
direito processual civil, & teoria geral do direito e muito menos as leis
ordinarias tributarias especificas tratar de matéria que néao Ilhe compete, alias
como tentou fazer a lei 11.051/04 que acrescentou o § 4° ao artigo 40 da lei
6.830/80.

“Cumpre, antes de tudo, conceituar o que seja pie&o intercorrente.

Consoante escrevemos ela é ‘resultante de constrdgditrinaria e jurisprudencial para punir a
negligéncia do titular de direito e também paragiigiar o principio da seguranga juridica, que nédo
se coaduna com a eternizagdo de pendéncias admatiias ou judiciais. Assim, quando
determinado processo administrativo ou judiciahfjgaralisado por um tempo longo, por desidia da
Fazenda Publica, embora interrompido ou suspensprazo prescricional, este comeca a fluir
novament&®

Portanto, a prescricdo intercorrente pressupde agxisténcia de processo administrativo ou
judicial, cujo prazo prescricional havia sido intempido pela citacdo ou pelo despacho que ordenar
a citacao, conforme inciso |, do paragrafo Unico,att. 174 do CTN, com a redacéo que lhe foi dada
pela Lei Complementar n® 118, de 9-2-2005.
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18 DA PRESCRICAO INTERCORRENTE EM RELACAO AOS

TERCEIROS RESPONSAVEIS (ART. 134 e 135 DO CTN).

18.1 Prescricéo e solidariedade.

A prescricdo intercorrente deflagra-se, também, em relacdo a
terceiros responsaveis. No caso da solidariedade (art. 134 do CTN), o prazo
contra eles comeca a correr apés o despacho que autorizar a citacao (art.
174, 1, do CTN) da pessoa juridica ou contribuinte principal. Como vimos, o
despacho que autoriza a citacdo interrompe a prescricdo, assim, se a
prescricdo se interrompe contra o contribuinte principal, devera, de forma
idéntica, interromper o prazo prescricional em relacdo aos contribuintes
solidarios, conforme, alias, prescreve o inciso Il, do artigo 125 do CTN,

conforme veremos a seguir.

Art. 125. salvo disposicéao de lei em contrario, sdo 0s
seguintes os efeitos da solidariedade:

lll — a interrupcdo da prescricdo em favor ou contra
um dos obrigados, favorece ou prejudica os demais.

Como podemos perceber, a interrupcdo faz com que o prazo
prescricional seja reiniciado do comeco, obtendo a Administracéo, portanto,
mais cinco anos para poder levar a cabo o recebimento de seu crédito,

através de uma manifestacao judicial.
18.2 Dos contribuintes do art. 134 do CTN.

Imaginemos um contribuinte, pessoa juridica, que esteja sendo
executado e o juiz da causa tenha dado o despacho autorizando a sua
citacdo. Imaginemos que o despacho autorizador da citacdo tenha sido

exarado em fevereiro de 2005. Questiona-se: até quando a Administracdo
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poderia pedir a citacdo do socio solidario, desde que tenha incorrido em
alguma das situacbes previstas no artigo 134 do CTN, levando-se em
consideracdo as prescricdes do artigo 174, I, do mesmo diploma legal? A
resposta nos parece bastante objetiva, qual seja, até fevereiro de 2010, pois
se a Administracdo ndo se utlizou do direito de pedir a citacdo ou
manifestacdo judicial definitiva contra o socio solidario, apds decorridos 5
(cinco) anos, viu seu direito prescrever no curso do processo. Nao vem

107 108

sendo outro o entendimento de parte da doutrina e da jurisprudéncia

como veremos em capitulo proprio.

Repita-se que se trata de prescricao intercorrente, por ter se exaurido
0 prazo previsto em lei, no curso da acgao, para utilizar seu direito em exigir a

exacao na qualidade de credor.

Observe-se que tais conclusbes sdo atingidas através de uma
interpretacdo sistematizada pelas seguintes razfes: 1) a Constituicdo
Federal ordena que cabe a lei complementar ser o instrumento introdutor de
norma competente para disciplinar a prescricdo; 2) obedecendo os preceitos
constitucionais, a lei complementar veiculou a prescricdo, seus prazos,
formas de interrupcédo e suspensao, conforme exaustivamente tratados nos
paragrafos anteriores; 3) o legislador, ao elaborar o Cédigo Tributario
Nacional, previu quais as situacdes em que a prescricao se interromperia ou

suspenderia, sendo certo que, ao nao eleger determinadas formas de

197 GustavoBrechbiihler - Fiscosoft — http:// www. socrateS.mbv.br/netacgi/nph-

brs.exe?C0O1=0u&C0O2=0u&C0O3=0u&OPPublicado em 26/06/2007 16:1B. 3.

“A problematica da prescricdo intercorrente poder seonstatada, por exemplo, quando num
Executivo Fiscal a Fazenda olvida, por periodo siqgueao quinquiénio legal, de promover a citacdo
dos sécios da empresa executada (devedora). Najaesé da inércia do ente publico que se fulcra a
prescri¢do intercorrente; dai esta poder se consumasmo quando j& aforada a agdo de Execugao
Fiscal.”

1% pinto, Rodrigo Alexandre Lazaro, Revista dialétitsadireito tributario, Sdo Paulo, n® 144,
setembro de 2007, p. 50 e 51.

“Como visto, o transcurso de mais de cinco anoseeatcitacdo da empresa devedora e a do sécio
co-responsavel na execucgdo fiscal acarreta a predor da pretensdo de cobranca do débito
tributério, nos termos do art. 174 do CTN.

Discute-se, no caso, se 0 despacho que determic#aedo da pessoa juridica interrompe a
prescricao também em relagdo ao socio, eis queauddiguraria inércia do credor. No entanto, é
evidente que o transcurso de mais de cinco ano® entcitacdo da empresa e a do so6cio co-
responsavel torna prescrita a cobranca do crédiloutario.”
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interrupcd0 ou suspensdo, ndo autoriza qualquer intérprete a integrar
referida legislagdo, pois ndo se trata, como j& dissemos, de lacunas, mas

sim da vontade do legislador.

18.3 Dos Contribuintes do artigo 135 do CTN

No caso do artigo 135 do Codigo Tributario Nacional, a situacdo €
diversa, pois, como consta no préprio enunciado prescritivo, a
responsabilidade, aqui, é pessoal. Transcrevamos o artigo para melhor

compreensao:

“Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos
correspondentes a obrigacdes tributarias resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatutos:

| — as pessoas referidas no artigo anterior;

Il — os mandatarios, prepostos e empregados;

Il — os diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado.

Por ser pessoal e ndo solidaria, a situacdo dos contribuintes descritos
no artigo 135 do CTN tem tratamento diverso, pois solidariedade e
pessoalidade sao institutos distintos. Assim, os preceitos do artigo 125 do
CTN néo se aplicam ao artigo 135, pois no citado artigo 125, a interrupcao &
efeito da responsabilidade solidaria e ndo da pessoal. Por tais motivos, nao
se aplicam tais disposi¢cdes ao artigo 135 do CTN que trata, apenas, repita-

se, da responsabilidade pessoal.

E verdade que os tribunais ndo vém fazendo distingdo entre os artigos
134 e 135, ambos do CTN, tratando-os como responsabilidade solidaria,

mas na verdade, séo situagcdes absolutamente distintas.

O leitor deve indagar qual seria o efeito pratico dessa distingdo?
Explica-se: Se as pessoas descritas no artigo 135 do CTN ndo séo

solidarias, ndo se lhes aplicando as disposi¢cdes do artigo 125 do mesmo
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diploma (como efeito a interrup¢do do prazo prescricional), temos que o
prazo prescricional ndo se interrompe contra o devedor descrito nos incisos
Il e Ill do citado artigo 135 do CTN. Assim, se determinada execucao for
intentada e ordenada, apenas, a citacdo da pessoa juridica e ndo dos socios
pessoalmente responsaveis, , podemos concluir que o prazo prescricional

nao se interrompeu contra eles.

Imaginemos a seguinte situacdo: Uma empresa foi autuada em 31 de
marco de 2004. Na referida autuagéo observou-se que ocorreu uma das
situacdes previstas no caput do artigo 135 do CTN. Em 30 de marco de
2008, a Fazenda Publica ingressou com a execucao fiscal e obteve, no
mesmo dia, o despacho autorizador da pessoa juridica. Entretanto, néo
incluiu em sua inicial a pessoa do so6cio pessoalmente responsavel.
Imaginemos que em 20 de abril de 2009, observou seu equivoco e pediu a
inclusdo do socio pessoalmente responsavel, sendo deferido no mesmo dia
a sua inclusao no pélo passivo e ordenada a sua citacdo. Observe que neste
caso, por ndo se tratar de socio solidario ndo ocorreu a interrupgdo em
relacdo ao responsavel pessoal e, assim, ao ordenar a sua citacdo em 20 de
abril 2009, ja havia ultrapassado o prazo de 5 (cinco) anos para a sua
citacdo, portanto, mesmo apdés o0 ingresso da acdo, deflagrou-se a

prescricao, portanto, intercorrente.

Sobre este tema em relacdo aos artigos 134 (responsabilidade
solidaria) e 135 (responsabilidade pessoal), ambos do CTN, temos um
estudo realizado pelo professor José Edson Campos Moreira, em sua
dissertacdo de mestrado realizada na Pontificia Universidade Catolica de
Sédo Paulo que, a pena de ouro discorreu sobre o tema, demonstrando que
as pessoas descritas no artigo 135 do CTN, especialmente aquelas insertas
nas alineas Il e lll, sdo responsaveis por uma obrigacdo absolutamente
autdbnoma, inclusive, o autor, de forma brilhante e singular, demonstra tratar-
se ndo de uma obrigacao tributdria comum, mas sim da imputacdo de uma
penalidade em relacdo aquele que age contra as disposi¢cdes do caput do

artigo 135 do CTN, vejamos , suas palavras:
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“Na realidade, se reportarmos as premissas e
conceitos fixados nestes estudos, em especial aqueles
relativos a norma juridica, a norma juridica tributaria, a
obrigacéo tributédria e a responsabilidade, segundo a
visdo de Kelsen, comprovaremos que a Regra-Matriz
construida a partir do artigo 135, lll do CTN, ndo s6 é uma
norma juridica independente e autbnoma em relagdo a
qualquer Regra-Matriz de Incidéncia dos tributos de forma
geral, mas suas dessemelhancas podem ser
comprovadas, inclusive, em razdo de a Regra-Matriz
tributaria ser norma juridica priméria dispositiva e a do
artigo 135, lll se identificar mais com a norma juridica
primaria sancionadora.

Em linguagem desformalizada, podemos demonstrar
a norma juridica dispositiva que pode implicar na norma
juridica sancionadoia, prevista nos incisos Il e Lil do
referido artigo 135 do CTN: a) antecedente: "Dado o fato
de os administradores serem obrigados a praticarem
atos juridicos tributarios de acordo com os poderes que
Ihes forem outorgados, em conformidade com a lei, o
contrato social e o estatuto social", e m ao, b)
consequente: "A Pessoa Juridica, da qual é administrador
aquele que praticar o ato, ficara obrigada ao
cumprimento da prestacdo pecuniaria objeto da relacéo
juridica (tributaria) que se estabelecerd".

Ndo se pode negar, especialmente na hipétese
prevista no artigo 135, Ill do CTN, que ela € uma norma
de conteudo sancionador. Basta, para tal comprovacao,
examinar o enunciado prescritivo referente ao antecedente
desta norma juridica, para que as duvidas se dissipem.
Repetimos para enfatizar: a) antecedente: "Dado o fato de
a obrigacgao tributéria vira surgir em face de atos ilicitos
praticados pelo administrador com excesso de poderes ou
infracdo de lei, contrato social ou estatutos”, entdo, b)
consequente: "O administrador que praticar tais atos
ilictos deverd pagar o crédito tributario a Fazenda
Publica".

O texto do "caput" do artigo 135, por si s6, ndo deixa
margem a qualquer duvida de que os créditos, cuja
obrigagdo de pagamento € imputada aos sOcios,
correspondem a obrigacdes tributarias resultantes de atos
ilicitos praticados por eles (excesso de poderes ou
infrac@o de lei, contrato social ou estatutos).

Assim, nos resta concluir que a norma juridica criada
pela leitura do texto do artigo 135, Il e Illl do CTN,
definitivamente, ndo € uma norma juridica priinéria
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dispositiva. Também ndo €é uma norma juridica
secundaria, haja vista que esta surgira se e quando se
der a ndo-satisfacdo da prestacao pelos sécios. Diante
disso e considerando que, no sistema de referéncia
utilizado neste trabalho, adotamos a classificacdo de norma
juridica em primaria dispositiva e primaria sancionadora, em
razdo do conteldo material, substantivo, e norma
secundéria as de conteudo processual, adjetivas, s6 nos
resta concluir que as disposicGes do art. 135, Il e Ill do
CTN compreendem wuma norma juridica primaria
sancionadora, uma vez que seu antecedente € formado por
um enunciado prescritivo, construido exatamente pelo
descumprimento da prestacdo, objeto do enunciado
prescritivo correspondente ao consequente da norma
priméria dispositiva. Destarte, enquanto uma € norma
primaria dispositiva, a outra € norma primaria sancionadora.

O fato de ser uma norma juridica primaria sancionadora,
em que pese ndo podermos nela identificar uma relacéo
juridica tributaria, isto ndo implica necessariamente deduzir
gue o objeto dessa relacdo juridica obrigacional
sancionadora seja Unica e exclusivamente o de levar
dinheiro ao Estado, a titulo de penalidade pecuniaria, ou
multa pecuniéria, uma vez que a importancia a ser entregue
ao Estado sera a titulo de tributo, rnas ndo se pode negar
gue essa obrigagdo lhe foi imputada como sancédo pela
pratica de ato ilicito.

Insistimos, entretanto, em vislumbrar na situagéo
prevista no artigo 135 do CTN a identificagéo da pessoa do
contribuinte e ndo do responsavel, como dispde o CTN,
com o beneplacito da maioria dos doutrinadores e da
abundante, mas ndo unanime, jurisprudéncia.

Entendemos que as pessoas eleitas sujeitos
passivos pelo artigo 135 do CTN nao se identificam com a
pessoa do "responséavel, sob a 6ptica de nenhuma
classificacao doutrinéria, exatamente porque Ihe faltam os
requisitos caracterizadores para essa atribuicdo, isto é,
nestas hipdteses, ndo ha de se falar que o "fato gerador"
surge em face do contribuinte, mas, em razdo de
acontecimentos futuros, a obrigacdo € transferida para
terceira pessoa vinculada ao "iato gerador", porque isso
ndo ocorre nessas hipoteses.

Também ndo identificamos, naquelas hipoteses, a
pessoa do "responsavel por substituicdo" porque falta o
elemento "pessoa diferente daquela que esteja em
relacdo econdmica com o ato ou negécio tributado”. Sim,
este elemento ndo se apresenta exatamente porque o
administrador, ao praticar 0 ato com excesso de poderes,
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contrario a lei, contrato social ou estatutos, esta
realizando-o em beneficio préprio, contra os interesses da
pessoa juridica, dai porque estar em relacdo econdémica
com o ato ou negacio tributado realizado.

Nosso entendimento, segundo o sistema de referéncia que
vimos adotando, encontra fundamento na teoria Kelseniana,
qguando diferencia a pessoa do obrigado da do responsével,
lembrando que para o Jus-filésofo Vienense, este
(responsavel) é o individuo que, encontrando-se numa
relacdo com o obrigado, determinada pela ordem juridica,
responde pelo ilicito cometido por ele (obrigado), ou seja,
responde pela consequéncia da realizacdo, pelo obrigado,
de uma conduta oposta aquela prescrita na norma juridica.

Corroborando nossa conclusdo, Kelsen identifica
a pessoa do obrigado como o individuo que, através da
sua conduta, pode evitar a sancao pela realizacdo da
conduta prescrita na norma juridica (cumprimento do
dever) ou entdo provocar a sancdo pela realizacdo da
conduta oposta a da norma (violacao do dever).

Ora, segundo esses ensinamentos, nas hipoteses
previstas no artigo 135, vamos identificar a pessoa do
obrigado, e ndo a do responséavel, porgue 0 surgimento
ou ndo da sancdo depende exclusivamente da conduta
gue eles vierem a adotar, ou seja, de os administradores
virem a praticar atos de geréncia de conformidade com os
poderes que lhe foram outorgados, nos termos da lei, do
contrato social ou do estatuto, com 0 que estariam
cumprindo o seu dever, ou, entdo, provocando O
surgimento da sanc¢do pela realizacdo da conduta oposta
(praticar atos com excesso de poder, contrarios a lei,
contrato social ou estatutos) portanto com violagdo do
dever.

Também  assentamos nossa  conclusdo  nos
ensinamentos do mestre Geraldo Ataliba para quem "o
critério para a determinagdo do sujeito passivo estd na
hip6tese de incidéncia". Deixamos assentado, no subitem
8.2.2., que o sujeito passivo € a pessoa fisica ou juridica de
direito publico ou privado que tem o dever juridico de
cumprir a prestacao consistente em entregar certa quantia
em dinheiro, a titulo de tributo, & Pessoa Juridica de Direito
Publico interno competente ou a quem l|he fizer as vezes.
Ora, o artigo 135 do CTN, expressamente, elege o0s
administradores, que praticarem os atos ali indicados,
como sujeitos passivos da relacgéo juridica tributéria.

E nosso entendimento, portanto, que as pessoas
fisicas dos administradores e demais pessoas elencadas
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nos incisos do artigo 135 do CTN, ao praticarem atos
com excesso de poder, contrarios a lei, contrato social ou
estatuto, identificam-se com a figura do sujeito passivo da
relacdo juridica que se estabelece, fazendo surgir o fato
juridico, apds descrita em linguagem apropriada do
direito.”*°

Conforme dissemos antes da transcricdo do pensamento de José Edson
Campos Moreira, a figura das pessoas elencadas no artigo 135 do CTN,
responsabilizam-se por uma obrigacéo totalmente autonoma. Por tais razoes,
ndo ha que se falar em interrup¢cdo do prazo prescricional quando do
despacho autorizador da citagdo da pessoa juridica em relagdo as pessoas
descritas no artigo 135, por tratar-se de relacdo juridica absolutamente

distinta.

1991 inguagem competente do direito, a teoria das psoeaa responsabilidade tributaria dos
administradores das sociedades civis e comerdPikC-SP.- junho de 2001
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19 O § 4° DO ARTIGO 40 DA LEI 6.830/80 ACRESCIDO P ELA LEI

11.051/04.

Ao legislar, através da lei 11.051 de 29 de dezembro de 2004, sobre a
prescricdo, especialmente a intercorrente, o legislador ordinario cometeu
erro grosseiro, pois se quisesse, realmente, tratar do tema prescrigcao,
deveria, conforme ordena a nossa Constituicdo, utilizar-se da lei

complementar.

Na realidade, a lei 11.051/04 s6 veio ratificar aquilo que nossos
tribunais reiteradamente solidificaram, isto quer dizer, a previsibilidade e
aplicabilidade da prescricdo intercorrente no direito tributario, inclusive de
oficio. Referida lei, em verdade, de forma maliciosa, veio tentar estender o
prazo para que fosse declarada a prescricdo do crédito tributario, como

argutamente observou Kiyoshi Harada™'°.

10 http://www.haradaadvogados.com.Bressado em 17 de setembro de 2008.

“A Lei de n® 11.051, de 29-12-2004, que cuida ddribomzdes sociais, pelo seu artigo 6° veio,
sorrateiramente introduzirmatéria estranhaa ementa da lei, acrescentando o § 4° ao art. 40ala
de Execucao Fiscal, Lei n° 6.830/80, nos seguietesos:

§ 4°. Se da decisdo, que ordenar o arquivamenérs tiecorrido o prazo prescricional, o juiz, depois
de ouvida a Fazenda Publica, podera, de oficiopndecer a prescricdo intercorrente e decreta-la de
imediato . Transcrevamos o art. 40 e paragrafos B& para melhor exame:

Art. 40. O juiz suspenderd o curso da execucdouamg ndo for localizado o devedor ou
encontrados bens sobre os quais possa recair agranle, nesses casasio correrd o prazo de
prescricao2

§ 1° Suspenso o curso da execucao, sera abetéadas autos ao representante judicial da Fazenda
Publica.

§ 2° Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem gpja localizado o devedor ou encontrados
bens penhoraveis, o juiz ordenara o arquivamen®aldos.

§ 3° Encontrados que sejam, a qualquer tempo, edtgwou os bens, serdo desarquivados os autos
para prosseguimento da execucéo.

Uma leitura apressada e isolada do § 4°, indevidameenxertado, pode parecer uma virtude
legislativa. Porém, no fundo, esse paragrafo ereéima manobra legislativa para tentar sepultar a
jurisprudéncia favoravel ao contribuinte, que sexfou em torno da prescri¢éo intercorrente.

Na verdade, o esperto legislador, para driblar aigprudéncia que ndo admite a suspenséo da
prescricdo, nem sua interrupgdo fora das hipéteslencadas no paragrafo Unico do art. 174 do
CTN, acrescentou, sorrateiramente, ao art. 40 supemscrito, um paragrafo aparentemente
favoravel ao contribuinte. Acontece que esse artigem como seus paragrafos preexistentes,
padecem do insanavel vicio da inconstitucionalidade

De fato, tanto o caput, como seus paragrafos n&nforecepcionados pela Carta Politica de 1988,
que submeteu a disciplina da prescricao a lei cemgntar, nos expressos termos do art. 146, I, b,
da CF.

Como se depreende dos dispositivos transcritos, TN @40 reconhece a figura dauspensaada
prescricdo motivada pelado localizacdodo devedor ou de seus bens. Nem sua interrup¢aoaant
nao localizacdo do réu ou de seus bens. Muito adré&no, na hipétese de ndo ser encontrado o
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19.1 A prescricdo intercorrente decretada ex offici o antes da Lei
11.051/04.

Tal assertiva ndo se configura, como vimos afirmando, mera
conjectura, pois, conforme asseveramos atrds, 0s nossos Tribunais ja

vinham reconhecendo a prescri¢ao intercorrente ex officio, sendo vejamos:

PRESCRICAO INTERCORRENTE - DECRETACAO EX
OFFICIO - POSSIBILIDADE - 1. O art. 40 da Lei n°
6.830/80 deve ser interpretado em consonancia com o art.
174 do CTN. A suspensédo da execucéo fiscal ndo afasta a
possibilidade de ocorréncia da prescricao intercorrente. 2.
Em que pese o fato de que a prescri¢cao constitui matéria de
defesa do réu, ndo pode ser decretada sem provocacao do
interessado, a situacdo em tela requer tratamento especial,
por tratar-se de situagcdo excepcional. 3. Apds decorrido o
prazo prescricional, ndo resta ao credor qualquer interesse
em promover 0 andamento do feito. Da mesma forma, nédo
se pode esperar do devedor - sequer citado - iniciativa no
sentido de pleitear o reconhecimento da prescricdo. Assim,

devedor, o Cddigo Tributario Nacional, & época divento da Lei n°® 11.054/04, previa apenas o
protesto judicialparainterrompera prescri¢éo, se assim desejar a Fazenda credagalri®ente, se o
devedor for localizado, ndo cabe protestar, masraolp crédito tributario. A interrupcdo da
prescricdo pelo despacho judicial que ordenar asprigdo somente surgiu com a alteracao
introduzida pela LC n°® 118/05. E essa alteracdoreda prejudica a matéria sob exame, que é a
prescricao intercorrente, isto €, aquela que digp&to ao reinicio da contagem do prazo extintivo
apos ter sido interrompido.

Pela disciplina do Cddigo Tributario Nacional, ngmssivel de alteracdo por lei ordinaria, a
prescricdo sucede a decadéncia imediatamente noptenConstituido definitivamente o crédito
tributario, pelo langamento, inicia-se a fluéncia drazo prescricional de cinco anos, para cobranca
do crédito tributario.

E a constituicdo definitiva do crédito tributaricheése com a notificagdo do langamento ao sujeito
passivo (art. 142 c/c art. 145 do CTN). Esse md¢jsa época do advento da Lei n°® 11.051/04, tinha
seguinte redagédo: pela citacdo pessoal feita aedex.

Pela lei de regéncia da matéria em vigor, decorr@iioco anos, a contar da data da notificacdo do
lancamento, sem obtencédo do despacho citatérioededbr no processo executivo fiscal, tem-se por
consumada a prescricdo. Igualmente tem-se por coada a prescricdo se, apés interrupcdo da
prescricao pelo despacho que ordenar a citacaexkxutado, o processo ficar paralisado por cinco
anos. E a chamada prescricéo intercorrente, recaideepela doutrina e jurisprudéncia remansosa.
...Dessa forma, o astuto legislador, aparentemeatpretexto de espancar duvidas, introduziu um
paragrafo noseio de uma norma inconstitucionakepelida pela jurisprudéncia, com o fito de
procrastinara contagem do prazo de prescricdo intercorrente, @gora, teria como termo inicial a
data da decisdo que ordenar o arquivamento dossaytor ter decorrido prazo maximo de um ano
sem citagdo do executado ou localizagdo de seus Basim mesmo, ficou em termodatrildade

do juiz edepois de ouvida a Fazenda

Essa norma, por 6bvio, veio a luz para tentar maogecréditos tributarios ajuizados aos milhares e
aleatoriamente, nos Ultimos momentos e que por isesmo seriam fatalmente alcancados pela
prescricdo acarretando sua extincdo (art. 156, V @ON). Na realidade, equivale ressuscitar o
crédito tributario extinto pela prescricdo, por vige artificio legislativo.

Ocorre que, essa forma de conceder sobrevida asueges fiscais natimortas impliéaovacdodo

art. 174 do CTN, o que so6 seria possivel mediatitgfie de lei complementar.



109

a autorizacdo ao juiz para que declare, ex officio, a
ocorréncia da prescricdo intercorrente apresenta-se como
medida razoavel, a fim de evitar o tumulto causado pela
pendéncia do processo por tempo indeterminado.

(TRF 4a R. - AC 2001.72.06.003439-6 - SC - 1a T. — Des.
Fed. Maria Lucia Luz Leiria - DJU 12.03.2003-p. 596)."* —
grifo nosso.

4472 - EXECUGAO FISCAL - SUSPENSAO DO FEITO -
ART. 40 DA LEF - PRESCRICAO INTERCORRENTE -
DECRETACAO EX OFFICIO - POSSIBILIDADE —

1. O art. 40 da Lei n°6.830/80 deve ser interpretado em
consonancia com o art. 174 do CTN. A suspensdo da
execucdo fiscal ndo afasta a possibilidade de ocorréncia da
prescricdo intercorrente.

2. Em que pese o fato de que a prescrigdo constitui matéria
de defesa do

teu, ndo pode ser decretada sem provocacdo do
interessado, a situacdo em tela requer tratamento especial,
por tratar-se de situacao excepcional.

3. Apés decorrido o prazo prescricional, ndo resta ao credor
gualquer interesse em promover 0 andamento do feito.

Da mesma forma, ndo se pode esperar do devedor - sequer
citado - iniciativa no sentido de pleitear o reconhecimento
da prescricdo. Assim, a autorizacdo ao juiz para que
declare, ex officio , a ocorréncia da prescricdo intercorrente
apresenta-se como medida razoavel, a fim de evitar o
tumulto causado pela pendéncia do processo por tempo
indeterminado. (TRF 4a R. -AC 2003.04.01.006816-9-RS-
la T. - Rela Des" Fed. Maria Lucia Luz Leiria - DJU
07.05.2003 - p. 5G4)**2.- grifo nosso.

Podemos observar que no mesmo sentido posicionou-se o

Superior Tribunal de Justica:

"TRIBUTARIO - EXECUCAO FISCAL - PRESCRICAO
INTERCORRENTE

(..)

1. O art. 40 da Lei de Execucéo Fiscal deve ser interpretado
harmonicamente com o disposto no art. 174 do CTN, que
deve prevalecer em caso de colidéncia entre as referidas
leis. Isto porque € principio de Direito Publico que a
prescricdo e a decadéncia tributarias sdo matérias
reservadas a lei complementar, segundo prescreve o art.
146, Ill, h, da CF.

3. Apés o decurso de determinado tempo, sem promocéao
da parte interessada, deve-se estabilizar o conflito, pela via

11 Revista de estudos tributarios. N. 31. Sintese. B&#81
112 Revista de estudos tributarios. N. 32. Sintese. §dg
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da prescricdo, impondo seguranga juridica aos litigantes,
uma vez que afronta os principios informadores do sistema
tributario a prescricao indefinida.

4. Paralisado o processo por mais de 5 (cinco) anos, impoe-
se 0 reconhecimento da prescricdo, ainda gue de oficio,
se 0 executado ndo foi citado; por isso, ndo tem
oportunidade de suscitar a questdo prescricional. Isto
porque a regra do art. 219, § 55 do CPG pressupbe a
convocacdo do demandado, que, apesar de presente a
acao, pode

pretender adimplir a obrigac&o natural.

(...)

6. Permitir a Fazenda manter latente relacdo processual
inbcua, sem citacdo e com prescricdo intercorrente
evidente, € conspirar contra os principios gerais de direito,
segundo os quais as obrigacBes nasceram para serem
extintas e o processo deve representar um instrumento de
realizacdo da justica.

(...)" (STJ, REsp 622.165/PE, 1la T., Rel. Min. LUIZ FUX,
un., DJ 30.08.2004, p. 224). ***- grifo nosso.

19.2 Da inconstitucionalidade da Lei 11.051/04

Em suma, em nada veio inovar a alteracdo do artigo 40 da Lei
6.830/80 realizada pela Lei 11.051/2004, a ndo ser tentar majorar 0 prazo
para que a prescri¢céo intercorrente pudesse ser decretada. Entretanto, o fez
por instrumento introdutor de normas inadequado, qual seja, lei ordinaria, ao

revés de lei complementar, conforme ordena nossa Constituicao.

A lei 6.830/80 ja havia em sua instituicdo se aventurado em matéria
de prescrigcdo, pois ao analisarmos o 8 3° do seu artigo 2°, podemos
observar que a inscricdo na Divida Ativa do crédito tributario tem a funcéo de
suspender a prescricdo por 180 (cento e oitenta) dias ou até a distribuicao
da execucdo fiscal, se esta ocorrer antes de findo aquele prazo.
Evidentemente que apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
referido enunciado nado foi recepcionado, uma vez que compete a lei
complementar dispor sobre a prescricdo e a decadéncia tributarias. Alias, as
decisdes de nossos tribunais, apés a Constituicdo de 1988, vém ao

encontro de nossa assertiva, senao vejamos:

113 Revista de estudos tributarios. N. 42. Sintese. Bdg
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TRIBUTARIO. ICMS. INICIO DA CONTAGEM DO PRAZO
PRESCRICIONAL - ART. 174, PARAGRAFO UNICO DO
CTN E ART. 8., PARAGRAFO 2. DA LEI 6.830/80.
PREVALENCIA DAQUELA SOBRE ESTA.

O Cdbdigo Tributario nacional foi recepcionado pela c.
federal como lei complementar, desfrutando de
supremacia hierarquica relativamente as leis ordinarias. A
prescricdo (e a decadéncia), por definicho do CTN, e
instituto de direito material, sendo regulada por lei
complementar, a que a lei ordinaria ha de ceder aplicacao.
somente a citagdo do devedor no processo de execucao
fiscal, interrompe a prescricdo (CTN, art. 174, paragrafo
Unico), desservindo a esse fim o mero despacho do juiz
determinando o chamamento do contribuinte para integrar a
relacéo processual.

A prescricdo do credito tributério ndo corre durante o prazo
previsto no art. 40 da lei n. 6.830/80. Recurso Improvido.
AGRAVO DE INSTRUMENTO DECLARADO
PREJUDICADO. Decisdo Unanime. Resp 88999/ Rs -
Recurso Especial - 1996/0011521-4 - Ministro DEMOCRITO
REINALDO - T1 - PRIMEIRA TURMA - Dj 19/08/1996 P.
28441

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. EXECUCAO
FISCAL. PRESCRICAO. AUSENCIA DE CITACAO. NAO-
INTERRUPCAO DO PRAZO PRESCRICIONAL. ART. 174
DO CTN. PREVALENCIA SOBRE O ART. 2°, § 3°, DA LEI
6.830/1980.

1. A suspensédo do lapso prescricional de 180 (cento e
oitenta) dias prevista no art. 2°, § 3°, da Lei 6.830 somente
€ aplicavel as dividas de natureza nd&o-tributaria. Em
hipéteses como a dos autos, em que se trata de execucéo
de crédito relativo a Imposto de Renda, a matéria é
regulada pelo art. 174 do Codigo Tributario Nacional.

2. Agravo Regimental ndo provido. AgRg no Ag 1054859 /
SP

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO
2008/0119648-6 - Ministro HERMAN BENJAMIN T2 -
SEGUNDA TURMA - DJe 19/12/2008

5239 - EXECUCAO FISCAL - PRESCRICAO
INTERCORRENTE - LEI DE EXECUCOES FISCAIS -
CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL - PREVALENCIA DAS
DISPOSICOES RECEPCIONADAS COM STATUS DE LEI
COMPLEMENTAR - PRECEDENTES- DESPACHO
CITATORIO-ART. 8° § 2° DA L. 6.830/80 -ART. 219, §5°
DO CPC - ART. 174 DO CTN - INTERPRETACAO
SISTEMATICA - JURISPRUDENCIA PREDOMINANTE

- RESSALVA DO ENTENDIMENTO DO RELATOR -
PRECEDENTES —



112

1. O art. 40 da Lei de Execucéo Fiscal deve ser interpretado
harmonicamente com o disposto no art. 174 do CTN, que
deve prevalecer em caso de colidéncia entre as referidas
leis. Isto porque € principio de direito publico que a
prescricdo e a decadéncia tributdrias sdo matérias
reservadas a lei complementar, segundo prescreve o art.
146, lll, b, da CF. 2. A mera prolagdo do despacho que
ordena a citagdo do executado ndo produz, por si sO, o
efeito de interromper a prescricdo, impondo-se a
interpretacao sistemética do art. 8° § 2° da L.6. 830/80, em
combinacgdo com n art. 219, 8 4° do CPC, e como art. 174
e seu paragrafo tnico do CTN. 3. Paralisado o processo por
mais de 5 (cinco) anos, impde-se 0 reconhecimento da
prescricdo, desde que argiida pelo curador; se o executado
nao foi citado, por isso, ndo tem oportunidade de suscitar a
guestao prescricional. Isto porque a regra do art. 219, § 5°
do CPC, pressupde a convocagdo do demandado que,
apesar de presente a agdo, pode pretender adimplir a
obrigacdo natural. 4. Ressalva do ponto de vista do relator,
no sentido de que, apds o decurso de determinado tempo,
sem promocéo da parte interessada, deve-se estabilizar o
conflito, pela via da prescricdo, impondo seguranca juridica
aos litigantes, uma vez que afronta os principios
informadores do sistema tributério a prescricdo indefinida.
5. E inaplicavel o referido dispositivo se a prescricdo se
opera sem que tenha havido a convocacdo do executado,
hipétese em que se lhe apresenta impossivel suscitar a
questao prescricional. 6. Permitir a Fazenda manter latente
relacdo processual in6cua, sem citacdo e com prescricdo
intercorrente evidente, é conspirar contra 0s principios
gerais de direito, segundo os quais as obrigacdes nasceram
para serem extintas, e 0 processo deve representar um
instrumento de realizacdo da justica. 7. A prescricao,
tornando o crédito inexigivel, faz exsurgir, por forca de sua
intercorréncia no processo, a falta de interesse processual
superveniente, matéria conhecivel pelo juiz, a qualquer
tempo, a luz do § 3°do art. 267 do CPC. 8. Art. 9°, Il, do
CPC. O agravante inovou na peticdo de agravo regimental
ao alegar aplicacdo do artigo em referéncia & questdo em
analise. Preclusdo. 9. Agravo regimental desprovido,
ressalvado o entendimento deste relator, porquanto a
jurisprudéncia predominante do Superior Tribunal de Justica
entende pela impossibilidade de o juiz declarar ex officio a
prescricdo de direitos patrimoniais.

(STJ - AgRg-Al 568.522-(2003/0215580-5)-MG-1a T.-Rei.
Min. Luiz Fux-DJU 28.06.2004 -p. 197)***

Partindo do mesmo ponto de referéncia adotado até aqui e

reconhecido por nossas Cortes, € que afirmamos ser a lei 11.051/04

114 Revista de estudos tributarios. N. 39. Sintese. A&3
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totalmente inconstitucional, apesar de reconhecer o instituto da prescricao

intercorrente.

Baseamos nossa conclusdo no ponto de referéncia até aqui adotado,
ou seja, 0 instrumento introdutor de norma competente para veicular a
prescricao tributaria é a lei complementar. A lei complementar € instrumento
adequado ndo sO por ser instrumento hierarquicamente superior a lei

ordinaria, mas, especialmente, por ser de sua competéncia tal mister.

A observacdo realizada no final do paragrafo anterior é de
fundamental importancia, levando-se em consideragcédo decisdo do Supremo
Tribunal Federal que reiterou parte da doutrina autorizada ao entender que
n&o prevalece a hierarquia formal das normas sobre a hierarquia material**®
(que Paulo de Barros entende como subdivisdes da hierarquia semantica''®),
isto quer dizer, se uma norma hierarquicamente superior (formal) — com
excecdo da Constituicio — tratar de matéria objeto de norma
hierarquicamente inferior (material), podera ser revogada pela ultima — ex: lei
ordinaria revogando matéria de sua competéncia tratada por lei

complementar.

Evidentemente que, no nosso trabalho, pudemos observar que a lei
complementar em matéria de prescri¢cdo tributaria é detentora de todas as
subespécies de hierarquia semantica, seja ela formal ou material, ndo
cabendo a lei ordinaria — ex: 6.830/80 ou 11.051/04 — tentar veicular

qualquer enunciado normativo sobre a matéria prescri¢ao.

O artigo 40 da Lei 6.830/80 ja era inconstitucional & época da edi¢do
da referida lei, pois tentou eternizar as obrigacdes tributarias como

argutamente observou Roque Antonio Carrazza ao comenta-lo:

"E que, a nosso ver, fez a Lei 6.830/1980 (Lei das
Execucdes Fiscais) ao estabelecer , em seu artigo 40: “'o

15 Recurso extraordinario n. 377.457/PR. acesso: wifijjug.br
118 Direito tributario — Linguagem e método. Pag. 36533
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juiz suspenderd o curso da execuc¢do, enquanto nao for
localizado o devedor ou encontrado bens sobre 0s quais
possa recair a penhora e, nesses casos, ndo ocorrera o
prazo de prescricao™.

Este artigo, além de ndo se estribar em nenhum motivo
mais consistente, fere nossa tradicao juridica e, mais do
que tudo, € inconstitucional.

Imprescritiveis, em nosso direito positivo, sdo as agdes que
viabilizam os direitos personalissimos (o direito a vida, a
honra, a liberdade, ao nome, a reproducdo de imagem, a
seguranca pessoal, e assim por diante).

As acles que dao eficacia aos direitos patrimoniais, em
nosso Direito, sempre prescreveram: em 5,10,15, 20 anos,
nao importa, mas sempre prescreveram. Nunca se aceitou
gue uma divida pudesse ficar em aberto ad aeternum.

O mesmo se da com as obrigagBes tributarias. O
contribuinte pode livrar-se de seus débitos tributarios pela
inacdo do Fisco durante certo lapso de tempo.

A prescricdo da acéo de cobranca dos tributos baseia-se nédo
numa renudncia do Fisco ao seu direito - porquanto a
obrigacéao tributaria é indisponivel -, mas na necessidade de
proteger o interesse publico da "incerteza e instabilidade das
relacbes econdmicas". Mesmo os créditos tributarios néo
podem se eternizar. Mais dia, menos dia, devem
desaparecer.

Pois este art. 40 da Lei 6.830/1980 pretende introduzir,
entre nos, a imprescritibilidade de algumas dividas
tributérias. Isto, sobre ser absurdo (o que, de per si, ndo
guer dizer nada, juridicamente), é inconstitucional. Vejamos.
A CF Brasileira, em seu art. 52, elenca uma série de direitos
individuais. O rol deste artigo € meramente exemplificativo,
tanto que seu § 2% é claro ao estabelecer que "os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte”.

Ora, o0 art. 5° em exame existe, em Ultima analise, para dar
seguranca juridica as pessoas. Seguranca juridica que o art.
40 em questao pde em risco.

Facilmente compreendemos que assim seja. Admitamos que
alguém, executado pela Fazenda Publica, figue em estado
de insolvéncia, por dez anos, até que, mercé de seus
trabalhos, vem a amealhar algum cabedal. Nesse
momento, a Fazenda, de acordo com a lei, poderd
prosseguir na execucdao, exigindo o principal, além de juros,
multa etc.

Um outro exemplo, mais extremado e, por isso, mais
elucidativo: digamos que esta mesma pessoa, trinta anos
apos ter-se apurado sua insolvéncia na execucéo fiscal, vem
a falecer, deixando bens. Seus herdeiros, até as forcas da
heranca, deverdo, consoante prescreve o indigitado dispo-
sitivo legal, responder pelo antiquissimo débito, acrescido
dos encargos de estilo.™*’

7 Direito Constitucional Tributario, 222 edicdo. Malinos. 2006. p. 408/409.
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Como vimos de ver, o artigo 40, da Lei 6.830/80, era inconstitucional
ndo soO por se tratar de Lei Ordinaria veiculando matéria de competéncia de
Lei Complementar, mas de Lei Ordinaria afrontando Sobreprincipios
Constitucionais, especialmente o0os da Seguranca Juridica e da

Prescritibilidade das obrigacdes juridicas.

J& o artigo 40 da Lei 6.830/80, com as alteracOes efetuadas pela Lei
11.051/2004, de forma idéntica, € inconstitucional, especialmente quando
tenta demarcar o lapso temporal para o inicio da contagem da prescricdo
intercorrente, pois a competéncia para legiferar sobre prescricdo, como
exaustivamente estamos afirmando no presente trabalho € do Congresso
Nacional através do instrumento introdutor de normas Complementar,
conforme preceitua do Artigo 146, Inciso lll, alinea b, de nossa Constituicao
em vigor, e ndo a qualquer veiculo Ordinario (Lei Ordinaria), como € o caso
da citada Lei 11.051/04.
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20 A PRESCRICAO INTERCORRENTE NO PROCEDIMENTO

ADMINISTRATIVO

Antes de adentrarmos ao tema de forma especifica, cumpre ressaltar
a utilizacdo, em nosso trabalho, da expressdo procedimento administrativo

tributario ao revés de processo administrativo.

Optamos pela expressao procedimento administrativo, por ser ela, no
nosso entender, a mais correta para se referir ao conjunto de atos que
desaguam no julgamento das discussdes entre a Administracdo Publica e o
contribuinte. Entendemos, conforme ensina Maria Leonor Leite Vieira''®, sob
0 magistério de Agostin Godillo, que a palavra processo, estrito senso, so
pode ser aplicada as lides judiciais e ndo administrativas, uma vez que a
altima, ndo contém os elementos nodais que refletem de forma correta o

vocabulo processo, quais sejam, imparcialidade e independéncia.

Por tudo o que até aqui expusemos, observamos que situacao
singular ocorre com a prescri¢ao intercorrente quando tratada no ambito do
procedimento administrativo tributario. Para alguns autores nao cabe falar
em prescricdo intercorrente no procedimento administrativo, pois seria
verdadeiro absurdo imaginar que se deflagrasse a prescricdo por uma acao

de iniciativa do devedor.

20.1 A doutrina contraria ao posicionamento por nos adotado.

Para o professor Eurico Marcos Diniz de Santi, ndo cabe falar em
prescricdo no procedimento administrativo, uma vez que o mesmo suspende
a exigibilidade do crédito tributario, impedindo o prazo prescricional, sendo

vejamos:

118 v/jeira, Maria Leonor Leite. A suspenséo da exlgiaide do crédito tributario. Sdo Paulo.
Dialética: 1997, pag. 61/62
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“7.10.2. Nao ha prescricdo intercorrente no processo administrativo
porque, quando h& impugnacao ou recurso tempestivo, fica suspensa
a exigibilidade do crédito, o que impede o curso do prazo
prescricional. “**°

Celso Alves, em artigo publicado na Revista Dialética de Direito
Tributario, conclui pela néo aplicacdo da prescricdo intercorrente no
processo administrativo, por entender: 1) a prescricao intercorrente deve
punir quem tem o direito de acdo, no caso o contribuinte (impugnacéo,
defesa etc.) e ndo o Fisco; 2) ndo se aplicar o principio da oficialidade, pois
a pena ndo pode ser a prescricdo intercorrente, mas sim a cobranca de
responsabilidade funcional; 3) ndo haver distincdo entre a demora em julgar
0 processo judicial e o processo_administrativo, quando o ato de jurisdicdo
nao pertence ao 6rgao lancador *%°.

20.2 Criticas a doutrina dissonante e os argumentos gue corroboram

nosso entendimento.

Em relacdo as conclusbes do Professor Eurico de Santi, ousamos
discordar do mestre, pois conforme vimos salientando, neste trabalho, o
Cédigo Tributario Nacional privilegiou, de forma prioritaria, a interrupcao
como forma de se estender a possibilidade de exigéncia do crédito tributario
do contribuinte, conforme podemos evidenciar na leitura, que ja fizemos, do
artigo 174 e seus paragrafos do citado dispositivo legal. Por outro lado, o
legislador do CTN n&o descuidou do instituto da suspensao, entretanto,
legiferou de forma mais especifica, conforme ja acusamos neste trabalho,
isto quer dizer, quando se tratar de moratdria ou parcelamento, dentre o
periodo da concessdo e a sua revogagcdo ndo corre 0 prazo prescricional,
portanto, l6gica, clara e latente a suspensao do prazo prescricional. Quanto
ao impedimento, 0 mesmo nao pode ser suscitado antes do langcamento
tributario e nem apos o vencimento da obrigacéo definitivamente constituida,

sendo certo que o langcamento € ato definitivo (vide nota rodapé 144).

Ao analisarmos, repetimos, as formas de suspensao da exigibilidade
do crédito tributario, vamos verificar que o entendimento de que a suspensao

do crédito deflagra, também, a suspensdo do prazo prescricional ndo se

19 Eurico Marcos Diniz de Santi.. Decadéncia e pregmino direito tributario. Max Limonad. 2000.
p. 290
120 Celso Alves Feitosa. RDDT 94 — julho de 2003, p&¢23
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aplica, pois conforme demonstramos, uma coisa € a suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario e outra é a suspensao do curso do prazo
prescricional. Alids, como apontamos, esse nosso entendimento &
corroborado por juristas de tomo como Paulo de Barros Carvalho e Kiyoshi
Harada (vide notas de rodapé de n°s. 108 e 109). Assim, ao se suspender a
exigibilidade do crédito ndo se deflagra, automaticamente, a suspensao do
curso do prazo prescricional. Concluindo, ndo pode prevalecer a assertiva

do querido mestre.

Quanto aos argumentos lancados por Celso Alves, melhor sorte nao
0s acompanha, pois na primeira afirmacao de que o prazo prescricional so
se aplica contra o titular da acdo e no procedimento o titular € o contribuinte,
incorre em equivoco o autor. Como o préprio articulista afirma, ao
contribuinte cabe a apresentacao da impugnacéo, defesa ou recurso. Ora, 0
procedimento administrativo, como sabemos €, e sempre foi, de iniciativa da
Administracdo, podendo o contribuinte impugna-lo ou néo, tanto que se nao
o fizer, ser4 considerado revel e inscrito seu débito em divida ativa e
proposta, ato continuo, a execucdo fiscal competente. O Decreto

70.235/72, em seu artigo 7°, assim prescreve:

Art°. 7°. O procedimento fiscal tem inicio com:

| — o primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor
competente, cientificando o sujeito passivo da obrigacéo
tributaria ou seu preposto;

Il — a apreensao de mercadorias, documentos ou livros;

Il — o comeco de despacho aduaneiro de mercadoria
importada.

Como pudemos comprovar, a iniciativa do procedimento é sempre da
Administracdo e nunca do contribuinte (exceto no caso da consulta), sendo
certo que o titular do mesmo € a prépria Administracdo que, neste caso,

como ja asseveramos, cumula as fun¢ées de credora e de julgadora.

Quanto ao dever de oficio, 0 mesmo se aplica, pois, se houver

demora e esta demora ndo trouxer qualquer 6nus a Administracao,
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estaremos privilegiando de forma incomensuravel o crédito tributario em
favor do seu titular. Observemos que a Administragdo, por n&o sofrer
qualquer 6nus, ndo teria a menor pressa para a solucéo das dividas menos
representativas, perpetuando-as dentro de seus oOrgaos julgadores, de

acordo com suas conveniéncias.

O mesmo ocorre com a assertiva de que ndo ha qualquer diferenca
em relacdo a demora em julgar um processo judicial e um procedimento
administrativo. E claro que a diferenca é abissal, pois se até mesmo a falta
de diligéncia do credor no processo judicial pode ser punida com a
prescricao intercorrente, imagine quando o 6rgao julgador é formado por

membros da propria Administracao.

Quanto ao argumento da ndo aplicacdo do principio da oficialidade
contra a Administracdo, mas sim contra o funcionario que praticou a falta,
nao pode prevalecer. A lei pune com a prescricdo a divida interposta fora do
prazo legal, mesmo que a demora tenha sido deflagrada por falta funcional
de agente da Administracdo publica, mas ndo exclui a responsabilidade do
agente frente a propria Administracdo, imputando ao mesmo o 6nus dos

prejuizos causados aos cofres publicos.

Em sintese conclusiva, ndo s6 deve ser fulminada a morosidade da
Administracdo com a prescricao intercorrente, como deverao, se ocorreu por
falta funcional, ser cobrados do agente desidioso os prejuizos causados aos
cofres publicos, inclusive como prevé em situacao analoga, o préprio Codigo

Tributario Nacional em seus artigos 141e 208, sendo vejamos:

Art. 141. O crédito tributario regularmente constituido
somente se modifica ou extingue, ou tem sua exigibilidade
suspensa ou excluida, nos casos previstos nesta Lei, fora
dos quais ndo podem ser dispensadas, sob pena de
responsabilidade funcional na forma da lei, a sua efetivacéo
Ou as respectivas garantias.

Art. 208. A certiddo negativa expedida com dolo ou
fraude, que contenha erro contra a Fazenda Publica,
responsabiliza pessoalmente o funcionario que a expedir,
pelo crédito tributario e juros de mora acrescidos.
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Alids, relembrando o que nos ensina o saudoso Mestre Lopes
Meirelles :

“[...]Jo principio da oficialidade atribui sempre a
movimentacdo do processo administrativo a Administracao,
ainda que instaurado por provocacao do particular: uma vez
iniciado passa a pertencer ao Poder Publico, a quem
compete o seu impulsionamento, até deciséo final"*4.

Assim, ndo h& o que se falar da ndo aplicacdo do principio da
oficialidade a Administracgao tributaria.

Outro argumento € o de que nos procedimentos administrativo ndo se
aplica nem a suspensdo e nem a interrup¢do, pois 0 que ocorre € 0

impedimento do fluxo do prazo prescricional.

O crédito tributario esta definitivamente constituido apos a notificacao
do lancamento feita ao contribuinte. Qualquer modificacdo que vier a ser
realizada representard linguagem juridica apropriada nova (decisédo
administrativa ou judicial, por exemplo), alias, ndo é outro o magistério de

Alcides Jorge Costa, sendo vejamos:

“[...] o lancamento constitui o crédito definitivamente. Os
procedimentos de segundo grau podem desconstituir o
crédito, mas ndo lhe atribuem definitividade, que resulta do
proprio langamento. O crédito pode ser desconstituido por
sentenca judicial e deste modo, se crédito definitivamente
constituido fosse apenas o que ndo pode de forma alguma
ser impugnado, sO seria definitivo o crédito assim
caracterizado em sentenca passada em julgado."*.

No mesmo sentido temos o magistério sempre preciso de Paulo de
Barros Carvalho, que demonstra, de forma clara, que os atos administrativos
sao sempre definitivos, conforme demonstraremos neste trabalho (vide nota
de rodapé n° 144).

121 processo administrativo em especial o tributérigo $aulo, Resenha tributaria, 1975, p. 17.
122 Da extingdo das Obrigacées Tributarias”, Tese apnéada para a obtencao de Titularidade na
Faculdade de Direito da USP, S&o Paulo, 1991
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Em suma, o impedimento sé poderia perdurar, no caso do
procedimento administrativo, até o0 vencimento da notificacdo do

lancamento*®®

, sendo certo que, dai em diante, teria inicio a contagem do
prazo prescricional ordinario se ndo houver impugnac¢éo do contribuinte ou o

prazo prescricional intercorrente se houver impugnacao do mesmo.

O leitor deve perguntar o por que ndo se adotar a solucédo sugerida
por nOs nos casos dos processos judiciais, ou seja, que o impedimento seria
contado até o exaurimento dos prazos previstos em lei para que haja a

manifestacao judicial?

N&o se trata de falta de coeréncia, mas sim de situag0es totalmente
distintas, pois como observamos, o impedimento antecede o inicio da
contagem do prazo prescricional desde que as partes interessadas nao

possam influenciar na solucéo da discordancia entre ambos.

No procedimento administrativo, repita-se, a Administragdo Publica é
ao mesmo tempo credora e julgadora, ndo se |Ihe aplicando o impedimento
apos a apresentacdo da defesa ou impugnacdo do ato administrativo do
lancamento, pois na qualidade de julgadora e interessada, pode influir da
forma que melhor lhe convier no processo, inclusive postergando-o

indefinidamente, repita-se, de acordo com 0s seus interesses.

Assim, como ja acusamos, a impossibilidade de controle da
Administracdo ndo ocorre no procedimento administrativo, pois o juiz e 0
credor encontram-se na mesma pessoa, isto é, a propria Administracéo.
Assim, nado se pode transferir a terceiro a responsabilidade de eventual
demora na solugcédo do procedimento administrativo. Como enfatizamos em
capitulo préprio, pensar de forma diversa seria dar um cheque em branco a
Administracdo Publica, tornando o crédito tributdrio imprescritivel, pois,

engquanto o procedimento administrativo persistir, ndo havera curso do prazo

123 Almeida, Edvaldo Nilo- Decadéncia e prescricdcsidinivel em:
www.facs.br/revistajuridica/edicao_marco2005/diseddisc03.doc
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prescricional. Aquilo que parece justo num determinado momento, torna-se
totalmente inaceitdvel quando analisamos com serenidade a questdo, pois
um procedimento administrativo que perdurasse por cinquenta anos para a
sua solucdo, por parte da Administracdo, ndo extinguiria a obrigacao
tributaria contra o contribuinte que se tornaria, indefinidamente, refém da
vontade do 6rgdo que deveria julgar o pleito. Rememoremos que se
cinquenta anos parece um absurdo, sob o aspecto logico, absurdo também

sera o prazo de cinco anos e um dia.

A partir do momento em que o contribuinte ingressa com sua
impugnacdo administrativa, o que ocorre € o inicio do prazo prescricional

intercorrente, que devera ser contado a partir de entao.

Lembremo-nos, mais uma vez, de que nao se aplica a espécie o
impedimento, pois se até mesmo no processo judicial a desidia da
Administracdo é punida com a prescricao do crédito no curso do processo,
conclusao logica serd a de que ocorra 0 mesmo quando, além de credora é,

também, uma julgadora igualmente desidiosa.

Ndo se trata de falsa retérica e nem mesmo de argumentos
sofismaticos, mas de conclusdo absolutamente légica. Pois, negar tal
construcdo, seria admitir que a Administracdo pudesse alegar em seu
beneficio a sua prépria torpeza — nemo auditur propriam turpitudinem

alllegans -, situacéo inadmissivel no direito.

Imaginemos uma situacdo pratica. A Administracdo Publica estd com
0 quadro do seu contingente de Procuradores defasado por mera questao de
reducdo de custos. Para se evitar a prescricdo do seu direito, caso o
excesso de processos ndo possam ser intentados em momento oportuno, a
Administragcdo resolve represa-los, evitando-se, assim, a continuidade do
curso do prazo prescricional. Apos 6 (seis) anos, ou seja, no curso do
segundo mandato do chefe do executivo que utilizou-se desta artimanha, os
processos comecam a ser julgados pela Administracdo, na quantidade

suficiente para que se possa leva-los a cobranca judicial dentro do prazo
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legal. Podemos observar que a Administragdo esta se utilizando da sua
condicao de credora e juiza para manipular os prazos prescricionais. Nao &
por outro motivo que a prescricdo dos créditos deve ocorrer ndo s6 quando a
Administracdo se mantém inerte no processo judicial, mas, principalmente,
guando permanece inerte no procedimento administrativo no qual, repita-se,

além de credora, € juiza.

Ao agir de maneira ardilosa, ndo s6 fere a Administracdo Publica o
principio da eficiéncia publica, como também, e especialmente, o principio
da moralidade publica, ambos esculpidos no artigo 37 de nossa Constituicdo

Federal, sendo vejamos:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de
gualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

Alias, Djalma Bittar'**, entende, de forma idéntica, que o dnus da
morosidade da Administracdo € a aplicacdo da prescricdo intercorrente,

senao vejamos:

“Consequentemente, tendo o sujeito ativo, o 6nus de agir,
representado pelo denominado 6nus de impulso ulterior ou
de impulso sucessivo que objetiva a passagem de um ato
processual a outro ou de uma fase procedimental a outra, a
demonstracéo evidente , por decurso de prazo, de que a
manifestacdo de vontade do sujeito ativo revela-se |,
desinteressada no cumprimento do referido 6nus de agir,
possibilitard ao julgador a declaracdo da prescricao
intercorrentel...]".

Por tais razdes €& que entendemos absolutamente possivel a
declaracdo da prescricdo intercorrente no procedimento administrativo
tributario, pois a Administracdo ndo pode ser presenteada por sua inércia, ao
revés, devera ser punida por sua desidia.

124 Revista dialética de direito tributario, n. 72,22, setembro de 2001
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Lembremo-nos do primado da prescricdo que é o da ndo eternizacao
das obrigacbes entre credores e devedores, assim sendo, tanto a
suspensao, a interrupcdo quanto o impedimento sdo institutos que nao
podem ser utilizados para tornar as relacdes juridicas intersubjetivas
indefinidas. Socorremo-nos nas licdes sempre atuais de Clovis Bevilaqua ao
asseverar que: “[...] deixou de haver, em nosso direito civil, a perpetuacéo da

acao, principio que, alids, resulta do siléncio da lei a respeito”.*?®

20.3 Concluséo
A morosidade da Administracdo em relacdo ao contribuinte no
procedimento administrativo deve ser fulminada pela prescricdo

intercorrente, pois cabe a Administracao:

- fazer valer o sobreprincipio da Seguranca Juridica — principio
voltado a coordenar o fluxo das relacdo inter-humanas, no sentido de
propagar no seio da comunidade social o sentimento de previsibilidade
quanto aos efeitos juridicos da regulacdo da conduta, sendo certo que tal
sentimento tranquiliza os cidadaos, abrindo espaco para o planejamento de
acOes futuras, cuja disciplina juridica conhecem, confiante que estdo no
modo pelo qual a aplicacdo das normas do direito se realiza, conforme nos

ensina Paulo de Barros Carvalho*?®;

- respeitar o principio do direito de peticdo do ¢ idadado - pois tal
direito ndo se restringe ao direito do cidaddo contribuinte peticionar frente a
Administracdo, mas, também, uma resposta rapida da prépria administracdo

como bem observou Marco Aurélio Greco?’:

- respeitar o principio da moralidade e da eficiéncia publica,

prescritos no artigo 37 da Constituicdo em vigor. Conforme esclarece

125 codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentpdr Clévis Bevilaqua. 11. ed. Rio de
Janeiro: Editora Paulo de Azevedo Ltd4956, p. 364

126 Curso de direito tributario. 192 edicéo, saraiv@®@, p. 166.

127 Dividas fiscais | , (Procedimento administrati@graiva, SP., 1977, p. 29
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Gustavo Brechbuhler, “* A moralidade administrativa constitui, hoje em dia,
pressuposto de validade de todo o ato da Administracao Publica (CF, art. 37,
caput), ou seja, ao atuar ndo se pode desprezar o elemento ético. Desta
sorte, 0 ato juridico ndo tera que obedecer somente a lei, mas também a
ética da propria instituicdo, porque nem tudo que é legal € honesto (non ome
quod licet honestum est"*?%. Portanto, se a Administracéo Publica, através de
seus agentes, por desidia ou outros interesses menos nobres, ndo derem
andamento adequado ao procedimento administrativo, estara ferindo, a

golpes de foice, os principios da moralidade e eficiéncia publica.

- cumprir o primado da oficialidade - atribui sempre a
movimentacdo do processo administrativo a Administracdo, conforme

129

preleciona Celso Antonio Bandeira de Melo*?® e Hely Lopes Meirelles™*° ;

- respeitar a prescritibilidade das relagfes juridica s, para que nao
se tornem eternas as relagcdes intersubjetivas — Pois “As acbfes que dao
eficacia aos direitos patrimoniais, em nosso Direito, sempre prescreveram:
em 5,10,15, 20 anos, ndo importa, mas sempre prescreveram. Nunca se

aceitou que uma divida pudesse ficar em aberto ad aeternum™*. E, finalmente

- obedecer ao principio da estrita legalidade , uma vez que nossa
constituicdo outorgou a Lei Complementar e,somente a ela, a competéncia

para legiferar sobre prescricdo em matéria tributaria.

Por tais razbes, concluimos que a declaracdo da prescricao
intercorrente no procedimento administrativo ndo sé pode, como deve ser
alegada quando a Administracdo ultrapassar o periodo de 5 (cinco) anos

para uma deciséo definitiva.

128 |moralidade ou M& Aplicacdo das Regras de Decai@ére Prescricdo.Disponivel em:
http://www.jusnavegand.com.br/artigobruno/htiitesso em: 23 out. 2008.

129" Curso de Direito Administrativo. 102 Edicdo Rejstualizada e ampliada. S&o Paulo :
Malheiros, 1998. p. 321 e p. 324

130 processo administrativo e em especial o tributd8@o Paulo, resenha tributéria, 1975, p. 17
131 Curso constitucional de direito tributario, 22%edo. Malheiros. 2006. p. 409
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21 DO INICIO DA CONTAGEM DO PRAZO DA PRESCRICAO

INTERCORRENTE NO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO

N&o h& univocidade na doutrina a respeito de quando se comecaria a
contar o prazo de prescricao intercorrente no procedimento administrativo.
Para alguns, seria no momento da notificacdo da autuacédo, para outros, na

132

apresentacao da impugnacao °“ e uma terceira corrente que entende que o

prazo s6 se inicia quando da decisdo administrativa definitiva®>.

Perfilamo-nos com o entendimento de que o prazo para a declaracao
da prescricéo intercorrente no procedimento administrativo deve comecar a
correr apos a apresentacdo da defesa ou impugnacdo interposta pelo
contribuinte na seara administrativa, evidentemente apds ser devidamente

notificado do langcamento tributario.

Defendemos tal posicionamento pelas seguintes razdes: 1) Como ja
asseveramos, 0 lancamento tributario € um ato administrativo definitivo e
nao pendente. 2) A possibilidade de ser revogado ou anulado o ato que o
constituiu ndo o torna provisério. 3) Assim, o crédito esta definitivamente
transcrito em linguagem juridica competente desde o momento de sua
confeccdo e da sua notificacdo ao contribuinte devedor, feita pelo credor. 4)
O crédito é definitivo, pois, como ato administrativo que €, s6 podera ser

alterado por outra linguagem juridica competente.

132 pIMENTA, Marcos Rogério Lyryo. A prescri¢do intamente no processo administrativo

tributario. Revista dialética de direito tributari001. p. 122. n° 71. Agos/2001.

“Destarte, sustentamos que a autoridade julgadora te prazo de 5 (cinco) anos, contados do
ingresso da impugnacédo/recurso no érgao julgadarapdecidir sobre a exigéncia fiscal, sob pena
de prescrever o seu direito de agao de cobrar @stgpcrédito. Logo, findo este prazo, e constatado
gue o processo fiscal permaneceu paralisado pdusix@ culpa da autoridade administrativa deve a
prescricdo intercorrente ser declarada e extinto poocesso. Melhor dizendo, a inércia da

Administracdo, em promover os atos necessariogegolar andamento do processo administrativo
tributario que Ihe compete, é causa suficiente phgelarar a prescrigdo intercorrente daquele”.

13 FEITOSA, Celso Alves. A questdo da “prescricaoraugente” no processo administrativo fiscal.
Revista dialética de direito tributarid?003. p.19-20. n° 94. Jun/2003.



127

Todo ato administrativo, repita-se, € definitivo, até que venha a ser

modificado por outro ato. Exemplifica Barros Carvalho®**

gue, quando o
Chefe do Executivo Federal nomeia um Ministro de Estado, o ato é definitivo,
mesmo que poucos dias depois venha destitui-lo do cargo. Nessa hipotese,
houve outro ato administrativo definitivo do Chefe do Executivo. Pensar de
forma diversa fard& com que todos os atos administrativos sejam

considerados provisorios.

Partindo dessa premissa, podemos comecar a delinear o ponto de
partida do prazo prescricional.

Antes de notificar o contribuinte devedor do langamento tributario, nao
ha o que se falar em inicio de curso do prazo prescricional, pois entre o fato
evento e o fato juridico, estamos frente ao prazo decadencial. Somente apds
constituido em linguagem juridica competente, ou seja, fato juridico
tributario, € que devemos analisar o curso dos prazos prescricionais.
Portanto, apds devidamente notificado do langcamento, constituido estd,
definitivamente, o fato juridico tributério (fato evento transcrito em linguagem

juridica apropriada prevista em lei).

Entre a notificacdo do lancamento feita ao contribuinte devedor até o
seu vencimento, ndo ha o que se falar em inicio da contagem do prazo, pois

o credor, ainda, ndo possui o direito de pretensao, pois so ird adquiri-lo apos

134 Curso de Direito Tributério. 192 edicdo, SaraivRag.446/447

“Se tais argumentos tiverem procedéncia, ndo hawendenor cabimento em estabelecer a dualidade

"provisorio/definitivo”, como critério de referéaca tais atos. Quase tudo no direito seria provsdDs

Ministros de Estado, por exemplo, seriam provisppogjuanto os respectivos atos de nomeacao poderia
ser impugnados. Todas as sentencas seriam pr@ss wima vez que delas a parte vencida poderia
recorrer. Os acordaos dos tribunais também seriaovipérios, na medida emi que pudessem suscitar
novos apelos. E assim por diante. O direito sema corpo de manifestacdes interinas, meramente

transitorias, com nimero reduzido de excecdes.

Um ato administrativo tem-se por pronto e acabadando, reunindo os elementos que a ordem juridica
prescrever como indispensaveis a sua compost@aavser oficialmente comunicado ao destinatario. A
contingéncia de estar aberto a refutacdes é algd aroprio sistema prevé e disciplina, mas que nao

elide a definitividade da figura.”
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0 vencimento da obrigacéo tributaria™*®. Nesse caso, apds o vencimento do
crédito, inicia-se a contagem do prazo prescricional ordinario, sendo certo
que, se a Administracdo Publica Tributaria ndo ingressar com a acao judicial
competente no prazo de 5 (cinco) anos, deflagrar-se-4 a prescricao

ordinéaria.

Por outro lado, se o contribuinte apresentar sua defesa ou
impugnacao, instaurado estara o procedimento administrativo litigioso, sendo
certo que a partir deste momento, se nao houver manifestacao definitiva por
parte da Administragdo, no prazo de cinco anos, previstos no artigo 174 do
CTN, devera ser declarada a prescricao intercorrente, em face da desidia e
morosidade da Administracdo, que nao poderd ser agraciada com a
perpetuacdo ou indefinicdo da suspensao ou impedimento do curso do prazo

prescricional.

Destarte, néo poderia ser outro 0 momento para o inicio da contagem
da prescricao, pois a impugnagéo ao procedimento administrativo interposta
pelo contribuinte faz suspender a exigibilidade do crédito tributario e ndo o
curso do prazo prescricional como insistentemente apontamos e
comprovamos. N&o se trata de interrupcdo, pois antes da notificacdo nao
havia qualquer prazo prescricional ja iniciado ndo cabendo falar em
recontagem desde o inicio. Portanto, s6 nos sobra o impedimento, que
também ndo poderia ser aplicado, uma vez que o credor é
concomitantemente juiz, portanto, com poder de influenciar na celeridade ou
ndo da demanda administrativa, além de n&o haver previsibilidade na
legislacdo complementar tributaria sobre a aplicacdo do impedimento,

mormente no que se refere ao procedimento administrativo.

135 S]LVA Ovidio Batista da. Direito subjetivo, pretensaoditeito material e acdo. Revista

brasileira de direito processual, n°. 37, 1983106.

“...No momento em que ocorre 0 vencimento, nascesma nova faculdade de que meu direito
subjetivo passa a dispor, qual seja, o poder dgiexjue meu devedor preste, satisfaca, cumpra a
obrigacdo. Nesse momento, diz-se que o direitoefubj que se mantinha em estado de laténcia,
adquire dinamismo, ganhando uma nova poténcia & sda o nome de pretensdo. A partir do
momento em que pPosso exigir o cumprimento do dpyerincumbe ao sujeito passivo da relacao
juridica, diz-se que o direito esta dotado de @nsfio. Contudo, a partir dai, se meu direito de
crédito ndo é efetivamente exigido do obrigadosentido de compeli-lo ao apagamento, terei, terei
pelo decurso do tempo e por minha inércia, prea@gsa faculdade de exigir o pagamento.”
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Finalizando, nem a suspensdo e nem o0 impedimento podem ser
utilizados como forma de manutencdo do curso dos prazos prescricionais

indefinidamente.
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22 A PRESCRICAO INTERCORRENTE NO PROCEDIMENTO

ADMINISTRATIVO E JURISPRUDENCIA DE NOSSOS TRIBUNAIS .

Num primeiro momento parece que nossas Cortes ndo poderiam
entender que a prescricdo intercorrente poderia ser aplicada no
procedimento administrativo, em face de decisdo do Supremo Tribunal
Federal que entendeu que, enquanto pendente de discussdo administrativa
o crédito tributario, ndo correrd o prazo prescricional. No mesmo sentido
temos as decisbes de oOrgaos Julgadores administrativos, como o 1°

Conselho de Contribuintes, conforme podemos observar:

PRESCRICAO INTERCORRENTE - Em decorréncia do
devido processo legal e do principio da isonomia na relacéo
juridico-tributaria, ndo € admissivel a prescricao
intercorrente no processo administrativo fiscal. Dando-se a
suspensdo da exigibilidade do crédito tributério, ndo ha que
se arguir. DECADENCIA - Decisdo que julga parcialmente
procedente o lancamento efetuado, ndo estd realizando
novo lancamento. Impertinente a contagem de prazo
decadencial, tomando em conta a data da decisédo de
primeira instdncia em relacdo a constituicdo do crédito
tributario, Recurso negado. Por unanimidade de votos,
negar provimento ao recurso. (1° CC - Proc.
10860.000649/98-87 - Rec, 137055 - (Ac. 104-19980) - 4a
C.-Rela. Meigan Sack Rodrigues - DOU 06.10.2004 - p. 44)

Evidentemente que tal posicionamento fora deflagrado de forma nao
exaustivamente maturada, pois se o0 mesmo permanecer, a nossa Corte
maior e os Tribunais Administrativos, vieram inserir no universo juridico
patrio matéria ndo admitida em nosso direito, qual seja, a perpetuacdo das
obriga¢des juridicas intersubjetivas, no caso em especial, as obrigacdes
tributarias. Como exaustivamente demonstramos neste trabalho, desde
Clovis Bevilagua a Roque Carrazza, a doutrina autorizada € unissona em
entender que ndo podem existir obrigacdes de crédito perpétuas. Assim,
quando certamente apresentada situacao fatica, nossa Corte maior, atraves

de seus ilustres membros, ir4 revisar o seu posicionamento.
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Na realidade, jA em 1986, podemos observar que nossa Corte
Suprema ndo admitia a suspensdo dos prazos prescricionais de forma
indeterminada, analisando a ementa do RE 106.217-SP, o STF reconhece a
impossibilidade da mantenca de processos ad eternum, vez que ndo se
poder acatar a eternizacdo com a consequente e logica imprescritibilidade
das obrigacfes patrimoniais.

"A interpretacdo dada, pelo acérdéao recorrido, ao art. 40 da
Lei n. 6.830/80, recusando a suspensdo da prescricdo
por tempo indefinido, ¢é a Unica susceptivel de torna-lo
compativel com a norma do art. 174, parag. Unico, do Caéd.
Tributario Nacional, a cujas disposicbes gerais €
reconhecida a hierarquia da lei complementar." (STF, RE
106.217-SP, Rei. Min. Octavio Gallotti, ac. de 8-8-1986,
RTJ 119:328)” (Grifo nosso).

7

Inclusive, tal entendimento € compartilhado pelas demais Cortes
Judiciais, mas exposto este ponto, somente, quando se manifestam sobre o

executivo fiscal, sendo vejamos:

"Tributario e Processo Civil. Execucdo Fiscal. ICMS.
Impulsédo Processual. Inércia da Parte Credora. Estagnacado
por mais de Cinco Anos. Prescricdo Intercorrente.
Reconhecimento. Artigo 40 da Lei n°6.830/80 e Artigo 174
do CTN. Precedentes do STJ e do STF.

| - A regra inserta no art. 40 da Lei n. 6.830/80, por ser lei
ordinaria, deve harmonizar-se com o art. 174 do CTN, de
modo _a ndo_tornar_imprescritivel a divida fiscal e
eternizar as situacdes juridicas subjetivas

Il - Em sede de execucéo fiscal a inércia da parte credora
em promover os atos de impulsdo processual, por mais de
cinco anos, pode ser causa suficiente para deflagrar a
prescricdo intercorrente, se a parte interessada,
negligentemente, deixa de proceder aos atos de impulso
processual que Ihe compete.

lll - Recurso Especial a que se nega provimento."

(Resp. 237079, Rei. Min. Nancy Andrighi, DJ 11/09/2000). —
grifo nosso

TRIBUNAL DE JUSTICA DO PARANA EMBARGOS
INFRINGENTES - EXECUCAO FISCAL - PARALISACAO
DO PROCESSO POR MAIS DE ONZE ANOS - FALTA DE
INTIMACAO DA EXEQUENTE -IRRELEVANCIA -
PRESCRICAO INTERCORRENTE - PREVALENCIA DO
VOTO MAJORITARIO QUEMANTEVE A SENTENCA DE
PRIMEIRO GRAU - EMBARGOS REJEITADOS.
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Repugna aos principios informadores do nosso sistem a
tributario a prescri¢cdo indefinida . Ha de, apds o decurso
de determinado tempo sem promocao da arte interessada,
se estabilizar o conflito, pela via da prescricdo, impondo
seguranca juridica aos litigantes. (STJ, 1a Sec¢do, EmbDiv-
REsp 35540-96/SP, Rei. Min. JOSE DELGADO, J.
16.12.1997,DJU 06.04.1998, p. 6) TIPR - Kl 114.658-7/01 —
52 C.Civ. - Rel. Dés. Sydney Zappa — DJPR 11.11.2002. —
grifo nosso.

Através das decisbes supra, apesar de serem lancadas sobre 0s
executivos fiscais, podemos observar que nossas Cortes entendem
inadmissivel a prescricdo indefinida, ou seja, a eternizacdo das relacoes
intersubjetivas, dai, para levarem o mesmo entendimento ao procedimento

administrativo, serd, apenas, uma questao de coeréncia légica e de tempo.

Alguns Tribunais Estaduais sensiveis aos argumentos lancados pelos
contribuintes e corroborados por parte autorizada da doutrina, entendem
absolutamente possivel a ocorréncia da prescricdo intercorrente no

procedimento administrativo fiscal, sendo vejamos:

"Direito Tributario. Impugnacao. Decadéncia. O Estado tem
cinco anos para constituir definitivamente o crédito
tributario, o que equivale dizer que, no prazo de cinco anos,
deve julgar a impugnacao havida, sob pena de decadéncia.
Apelacdo provida. (Apelagdo Civel n° 596038166, 12
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Des.
Tupinamba Miguel Castro do Nascimento, julgado em
17/04/96.

"PRESCRICAO INTERCORRENTE NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO - ART. 151, lll, CTN - Durante a
reclamacdo ou recurso administrativo, esta suspensa a
exigibilidade do crédito administrativo, ndo correndo
prescricao - Entretanto, quando se esté diante de incomum
inércia, com a paralisacdo incompreensivel do
procedimento durante sete anos, sob pena de se aceitar a
propria imprescritibilidade, ndo ha como deixar de
reconhecer a prescricdo." (Apelacado Civel n°® 597200054,
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Relator: Des.
Arminio José Abreu Lima da Rosa.

Nessa perspectiva, nessa contingéncia, o CTN contempla
trés fases distintas, com distintos efeitos: uma, vai do
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ter sido feito ou da data em que se
tornar definitiva a decisdo que o houver anulado por vicio
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formal, dai fluindo o tempo e o prazo de decadéncia, que é
peremptério, para a constituicdo do crédito (art. 173, | e II);
a segunda, do lancamento até a solugcdo do processo
administrativo-tributario, quando, por ficcdo, o tempo deixa
de fluir por suspensa a exigibilidade do crédito, caso em
gue ndo se opera a prescricdo (art. 151, Ill), salvo a
intercorrente, como tem decidido a jurisprudéncia; a
terceira, que vai da constituicdo definitiva do crédito tributai
a IV do artigo 174), também submete-se a intercorréncia.
(BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Apelacdo civel 700262116562008 . Vigésima Céamara
Civel. Relator: Desem. Genaro José Baroni Borges.'*®
Disponivel em: www.tjrs.gov.br. Acesso em: 24.0ut.2008).

Entretanto, em uma decisao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
prolatada em 1983, € que visualizamos de forma cristalina aquilo que
defendemos até o momento e que oxald, seja recepcionado por nossas

Cortes Superiores, sendo vejamos:

Imposto — Lancamento — Recurso- Exigibilidade Suspensa-
Prazo Prescricional Intercorrente — Preliminar Acolhida. O
lancamento do crédito tributério importa na sua constituicao
definitiva. O recurso administrativo suspende a sua
exigibilidade, interrompendo , por isto a prescricdo. Se
porém, o aparelho fiscal ndo decide o recurso em tempo,
deixando transcorrer espacgo de tempo superior a ao do
prazo prescricional, ocorre a prescricdo intercorrente.
(Embargos Infringente na Apelacdo Civel 16.246 — Duque
de Caxias — 2° Grupo de Céamaras — Rel. Dés. Orlindo
Elias).**’

O Supremo Tribunal Federal —STF — e o Superior Tribunal de Justica
— STJ, seguindo orientacdo do primeiro, entendem que nao corre 0 prazo
prescricional no curso do procedimento administrativo, havendo, segundo o
posicionamento das Cortes, um hiato entre a apresentacdo da defesa ou
impugnacao do contribuinte e a decisao definitiva por parte da Administracéo
Publica, contrariando, inclusive, sua propria orientacdo ao ndo admitirem a

eternizacdo das relacdes intersubjetivas. Entretanto, como acabamos de ver,

138 Disponivel em: www.tjrs.gov.br. Acesso em: 242008).
137 in: Revista de Direito Publico n. 65, jan./mar. D@83.
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alguns Tribunais inferiores, ndo se conformando com tal posicionamento, por
ferir gama substancial de principios constitucionais, vém julgando de forma
favoravel ao contribuinte, considerando ocorrer a prescricao intercorrente no

procedimento administrativo.

Entendemos, e conforme demonstramos neste trabalho, que a
matéria devera ser melhor analisada pelo Supremo Tribunal Federal, pois,
se mantido o posicionamento, nossa Corte Constitucional permanecera
cometendo a inconstitucionalidade de reconhecer a imprescritibilidade das

obrigacdes de crédito, no nosso caso, tributario.
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23 A PRESCRICAO INTERCORRENTE NO PROCESSO JUDICIAL .

Por questdo de ordem publica e para nao privilegiar o credor
desidioso € que a figura da prescricdo intercorrente foi criada pela doutrina
e pela jurisprudéncia. Entendemos, entretanto, que a prescricdo
intercorrente judicial € matéria legiferada de forma explicita dentro dos textos

legais, sendo assim tratada, especialmente, no direito tributario.

Conforme j& expusemos, a Constituicdo Federal de 1988, em seu
artigo 146, inciso lll, alinea b), outorgou a lei complementar a exclusiva

competéncia para tratar da prescricdo em mateéria tributaria.

Por sua vez, o Codigo Tributario Nacional, ao tratar da prescricéo,
determinou 0s seus termos, como prazos, inicio de contagem e as formas de

interrupcdo e suspensao.

No transcurso do presente, verificamos que o paragrafo Unico e seus
incisos do artigo 174 do Coadigo Tributario Nacional, normatizam as formas
de interrupcdo da prescricdo em matéria tributaria, sendo certo que na

interrupgéo o prazo comeca a ser recontado de seu inicio.

Quanto as formas de suspensédo, observamos que o CTN tratou-o de
forma explicita no paragrafo Unico do artigo 154, demonstrando que o prazo
nao corre entre a concessdo da moratoria e, por via de consequéncia, do
parcelamento — pois as regras da moratéria (género) sao aplicaveis ao

parcelamento (espécie).

Finalmente, quanto as formas de impedimento, pudemos estuda-las
em paragrafos préprios, demonstrando que as mesmas sO se aplicam por
ordem legal e quando a demora das providéncias independerem de qualquer

das partes interessadas.
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ApoOs recapitularmos nossos estudos, podemos dar continuidade aos
mesmos para sabermos se aplicamos a prescrigdo intercorrente ao processo

tributario.

Para nos, ndo resta a menor duvida de que a prescri¢cdo intercorrente
aplica-se, sim, ao processo de execucdo tributario, pois, nos termos do
artigo 174, 8 unico, especialmente, seu inciso |, a prescricdo se interrompe
com o despacho que autoriza a citacdo do contribuinte executado. Ora, se a
prescricdo se interrompe com o despacho autorizador da citagdo, ela
(prescricdo) s6 pode comecar a ser recontada (mais cinco anos) a partir do
referido despacho, sendo certo que, se a Administracdo nédo logrou éxito
apos esse periodo, no sentido de localizar bens e direitos do contribuinte
gue possam saldar seu débito, perdera o direito de continuar fazé-lo.

Repetimos com veeméncia que a prescricdo € instituto de ordem
publica, portanto, ndo podem as relacfes se perpetuarem, pois isto traria um
peso eterno sobre o devedor e um excesso de trabalho para o credor — no
caso o Estado — que obrigaria seus agentes a trabalharem indefinidamente
em processos, cujo andamento se estenderia por décadas sem solucédo de
conflito, prejudicando, destarte, o0 bom andamento dos processos que
poderiam sofrer uma definicdo mais célere com resultados positivos para a

Administragéo e para os administrados .

Assim sendo, o Cdédigo Tributario Nacional, especialmente apés a
Constituicao de 1988, néo prevendo qualquer tipo de suspensao, a nhao ser
aguelas previstas no paragrafo Unico do artigo 154, demarca o reinicio da
contagem do prazo prescricional, apds o despacho que autoriza a citacdo do
executado, deflagrando - como ja dissemaos, no interregno de 5 (cinco) anos,
sem definicdo ou penhora de bens e direitos do executado por parte da

exequente — a prescricdo no curso do processo.

Varios autores e a propria jurisprudéncia entendem possivel a
aplicacao da prescricao intercorrente no executivo fiscal tributario, entretanto

h& dissidéncia em relacdo a matéria. Alguns autores entendem possivel, ao
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contrario do que vimos defendendo, a aplicagdo da Lei 6.830/80 em matéria

de prescricdo, dentre eles podemos destacar Daniel Monteiro Peixoto™®,

139 e André Luis Marques'*. Vindo ao encontro de

Renato Lopes Becho
nossa tese, temos a guarida de Kiyoshi Harada'**, Gustavo Brechbiiler*** e
Wilney Magno de Azevedo'**. O mesmo ocorre com as decisdes judiciais,
conforme veremos em capitulo especifico. Entretanto, apesar da
discordancia da forma, as vozes da doutrina e da jurisprudéncia sao
unissonas ao asseverar a possibilidade da declaracdo da prescricdo

intercorrente em matéria tributaria, especialmente, nos executivos fiscais.

138 PEIXOTO, Daniel Monteiro. Prescrigéo intercorrema execucéo fiscal: vertentes do STJ e as
inovacbes da lei 11.051/2004 e da lei complementatl18/2005.Revista dialética de direito
tributario. 2006. p. 11. n°125. Fev/2006.

139 BECHO, Renato Lopes. Prescrigdo intercorrente noscativos fiscais e a lei 11.05Revista
dialética de direito tributario2006. p. 50. n°125. Fev/2006.

10 MARQUES, André Luis. Prescricdo intercorrente @imsla 314/STJRevista dialética de direito
tributario. 2009. p. 9. n° 160. jan/2009

141 HARADA, Kiyoshi. Prescricdo intercorrente na Exgm Fiscal. Disponivel em:
http://www.jusnavegand.com.br/artigobruno/htiitesso em: 23 out. 2008.

142 BRECHBUHLER, Gustavo +moralidade ou Ma Aplicacdo das Regras de Decadérei
Prescricao.

http://socrates.trf5.gov.br/netacgi/nph-brs.exe?CO1=0u&EDR CO3=0u&OP1

143 SILVA, Wilney Magno de Azevedo Silv@.reconhecimento judicial da prescricéo tributana
execucao fiscal. Disponivel em:  www2.cjf.jus.ls2dindex.php/cej/article/viewArticle/118Acesso
em: 23 out. 2008.
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24 DO INICIO DA CONTAGEM DO PRAZO DA PRESCRICAO

INTERCORRENTE NO PROCESSO JUDICIAL

Como reiteradamente vimos defendendo, o § Unico e os incisos do
artigo 174 do CTN sé&o bastante claros em relagédo ao inicio da contagem do
prazo prescricional. Pois 0 mesmo ndo poderia ocorrer em outro momento, a
nao ser aquele em que a interrupcao é reconhecida, no nosso caso, apos o

despacho autorizador da citagao do contribuinte devedor.

A partir do despacho que autoriza a citacdo do contribuinte devedor,
como ja salientamos anteriormente, reinicia-se 0 prazo de cinco anos para
gue a exequente tome as providéncias cabiveis, no sentido de garantir seu

crédito através da penhora de bens e direitos do devedor.

Para n@s, € bastante Obvio que, se isto ndo ocorrer no prazo de cinco
anos, a exequente perde o seu direito de exigir seu crédito e deflagra-se a

prescricao intercorrente.

A doutrina e a propria jurisprudéncia vém de forma macica reiterando
a possibilidade da ocorréncia da prescricdo intercorrente em matéria
tributaria, entretanto, ndo ha uniformidade em relacdo ao momento em que o

inicio do prazo comeca a fluir.

Em estudo proficuo, Daniel Monteiro Peixoto faz uma comparacao
das teses dissonantes em relacdo ao inicio da contagem do prazo da
prescricdo intercorrente, demonstrando cinco momentos distintos™**
acatados, principalmente, pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica, a saber:

144 PEIXOTO, Daniel. Prescricéo intercorrente na exdimidiscal: vertentes do STJ e as inovacdes
da lei 11.051/2004 e da lei complementar n. 11882B@vista dialética de direito tributari®2006. p.
14 e 15. n°125. Fev/2006.
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i) Contagem a partir da constituicdo definitiva do crédito

tributario;

i)
ii)

iv)

suspende o processo, e

v)

pProcesso.

Contagem a partir da suspenséo da execugao;

Contagem a partir da citagdo da parte contraria;

Contagem a partir de um ano do despacho que

Contagem a partir da data do arquivamento do

Para chegar aos momentos transcritos acima, o autor faz um quadro

comparativo das decisdes do Superior Tribunal de Justica, por amostragem,

demonstrando, em parte, as dissonancias existentes no STJ. Senao

vejamos:

“Neste segundo ponto, apds 0 ajuizamento da acdo, é que
comecam a surgir os problemas de maior gravidade, visto que todos
estes acontecimentos (i a vi), pelo que se constata da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, ja foram elenca-dos como aptos a
interromper (determinar o reinicio) da contagem do prazo. Segue quadro
demonstrativo que ilustra os posicionamentos ja adotados:

A B C D E F G
Acérdao Orgad Aplica- | Ocor- Ocor | Termo Inicial do Admite o
¢ao do |réncia de|rénci (Prazo Reconhe-
art. 8°, [Citagéo |ade cimento de
8§2°, Penh Oficio da
LEF ara Prescrica
1 |Respn. 134.752/R&omes [1"T Nio Nao |FImda suspensaod .. 5
de Barros - set/98) exec. de 1 ano
2 |Respn. 106.816/Pfecanha [T T |Nao Nio Nio |Constituicdo def. do
Martins - mar/99) crédito tributario
3 |REspn. 123.392/SEliana (2T [N&o Nio Nio |Constituicdo def. do
Calmon - jun/00) crédito tributario
4 |ERespn. 85.144/RJosé 12S [N3o Nio Nio |Constituicdo def. do
Delgado- f ev/01) crédito tributario
5 [Resp n. 327.268/PgEliana 12S [N3o Nio Nio |Constituicdo def. do |Nzo
Calmon - mar/03) crédito tributario
6 |AgRg no AG n. 488.307/RJ (2T [N&o Nio N&o [Constituicdo def. do
(Franciulli Netto - mai/03) crédito tributario
7 |Resp n. 463.010/E&omes [|'T Nio Nio |Arquivamento da Nio
de Barros - set/03) execucao
8 |AgRg no Al n. 468. 723/MG jr Nio Nio N&o [Constituicdo def. do
(Luiz Fux - set/03) crédito tributario
9 |[REspn. 588.7 15/CE 2T [N&ao Nao Nao |Constituicdo def. do |[Nzo
(Castro Meira - abr/04) crédito tributario
10 |REspn. 625.193/RO I'T Nao N&o [Suspensao da
(Luiz Fux - fev/05) execucéao
11 |AgRg no Al n606.623/PE 2T [N&o Nao Nao |Arquivamento da [N&o
(Franciulli Netto - mar/05) execucao
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12 |Resp n. 432.586/RO 2T [Nao Sim Nido |Citacao da parte Nao
(Eliana Calmon - jun/03) contraria

13 |Resp n. 513.348/H30se I'T Sim Nao |Arquivamento da [N&o
Delgado - out/03) execucao

14 |REspn. 5 10.1 90/MA I'T Nao Sim Nao |Suspensao da Nao
(Luiz Fux - fev/04) execucao

15 |[REsp n. 687.076/PE 2T [Nao Sim Nao [Citacdo da parte Nzo
(Eliana Calmon - abr/05) contraria

Trata-se de levantamento, por amostragem, das
principais tendéncias argumentativas do STJ. As

linhas pontilhadas indicam que o acérddo nao registra

manifestacdo expressa sobre o tema”.**

Apoés analisar cada um dos momentos em que se iniciaria a contagem
do prazo da prescricdo intercorrente na execucao fiscal, o autor emite
conclusdo que vem ao encontro do que até aqui defendemos em nosso

trabalho, conforme podemos observar da transcricdo abaixo:

i) Em que pese a variedade de posicionamentos na
jurisprudéncia da Corte Superior sobre a determinacao
do dies a quo para a contagem do prazo que culmina em
prescricdo intercorrente, acaba se sobressaindo a
seguinte orientacdo: da constituicdo do crédito tributario
(art. 174 do CTN) inicia-se a contagem para gue haja o
ajuizamento e a citacdo da parte contraria; uma vez
ocorrida a citacao valida, ha a interrupcao da prescricao
(art. 174, pargrafo Unico, inciso | - antiga redacao), i.e.,
h& o reinicio da contagem do prazo, havendo mais cinco
anos para gue ocorra a penhora dos bens do executado.
Trata-se de desdobramento coerente com a ideia de que
o Caodigo Tributario Nacional deve de prevalecer sobre
as diretrizes da LEF Este € o entendimento a ser
tomado com relacdo as execucdes fiscais cujas iniciais
foram despachadas antes de 9 de junho de 2005 (data
de inicio da vigéncia da LC n. 118, que altera a redacgao
do art. 174, paragrafo Unico, inciso | do CTN);

i) Com relacéo as execucdes fiscais em que o despacho
de deferimento da inicial ocorrer apds 9 de junho de 2005,
nao mais se podera adotar a citacdo como fato que
determina a interrupcdo (reinicio) da contagem da
prescricdo, mas o proprio despacho (cf. nova redacao do
art. 174, paragrafo Unico, inciso I). Assim, despachada a
inicial da acéo, inicia-se o lapso comum de cinco anos

145 peixoto, Daniel Monteiro. Prescricdo intercorrent@ execucéo fiscal: vertentes do STJ e as
inovacdes da lei 11.051/2004 e da lei complemental18/2005.Revista dialética de direito
tributario. 2006. p. 13. n°125. Fev/2006.
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para que hatj;a a citacdo e a penhora de bens do
executado.™*

O Superior Tribunal de Justica, em 08 de fevereiro de 2006, publicou a

sumula 314, com os seguintes fundamentos:

“Em execucdo fiscal, ndo localizados bens penhoraveis, suspende-
se 0 processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da
prescricdo quinglenal intercorrente”.

Podemos construir da sumula supra que o Superior Tribunal de
Justica criou mais uma forma de interrupcdo da prescricio em matéria
tributaria, além das prescritas nos incisos do artigo 174 do Codigo Tributario
Nacional, qual seja, ao final do prazo de suspensao de um ano do processo
da execucdo fiscal. Assim, poderiamos entender que, conforme a sumula
descreve, a norma da prescricao intercorrente em matéria tributaria deveria

ser acrescida da seguinte forma:

“Dado o fato de que o processo de execucao
fiscal ficou suspenso por um ano, deve ser
reconhecida a interrupcdo do prazo prescricional,
contando-o por igual periodo de cinco anos.”

Acabamos de observar que o Superior Tribunal de Justica legiferou no
sentido de se criar mais uma nova modalidade de interrupcdo da prescricao
em matéria tributaria, qual seja, a suspenséo do processo por um ano. Nao
precisamos tecer maiores comentarios sobre tal simula, pois a mesma fez o
gue nem mesmo a lei ordinaria conseguiu, ou seja, criar novo prazo de

interrupcéo prescricional.

Assim, a sumula 314 do STJ em nada alterou nosso posicionamento,
guanto ao momento em que se deve considerar interrompida a prescricdo no

curso do processo.

14 peixoto, Daniel Monteiro. Prescricdo intercorrent@ execucéo fiscal: vertentes do STJ e as
inovacdes da lei 11.051/2004 e da lei complemental18/2005.Revista dialética de direito
tributario. 2006. p. 22. n°125. Fev/2006.
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Apés tudo o que até aqui foi dito, entendemos ndo haver duvidas,
partindo, evidentemente, do ponto de referéncia por nés adotado, de que a
interrupcdo deflagra-se com o despacho autorizador da citagdo do
contribuinte, reiniciando sua contagem pelo tempo integral de cinco anos
para que a Administracdo possa, através de seus representantes garantizar,
penhorando tantos bens quanto bastem para adimplir o crédito, sendo certo
que exaurido o lapso temporal em comento, devera ser declarada a

prescricao intercorrente a pedido do contribuinte ou de oficio.

Cumpre obtemperar que as alteragbes do artigo 40 da Lei 6.830/80,
deflagrada pela Lei 11.051/2004 s&o inconstitucionais, a um por reiterar em
seu caput que a suspensao do processo nao faz correr o prazo prescricional
(voltando a méaxima de tornar imprescritivel a exigéncia no curso do
processo), e a dois por estipular o termo inicial a partir da data da deciséo
que ordenar o arquivamento dos autos (contrariando o inciso |, do art. 174
do CTN, que demarca como termo inicial da interrup¢cdo no processo o
despacho autorizador da citagdo do contribuinte). N&o custa repisar que
ambas as matérias sdo de competéncia de Lei Complementar, tanto sob o
aspecto formal quanto sob o aspecto material, portanto, as citadas
alteracbes ndo podem prevalecer, pois estdo fulminadas pela

inconstitucionalidade.

Entretanto, quanto a parte em que autoriza o juiz a decretar de oficio
a prescricdo, tal matéria é totalmente voltada ao processo e ao magistrado,
portanto, fora da seara da Lei Complementar. Concluindo, o magistrado
pode decretar de oficio a prescri¢cao, pois referida matéria € de competéncia
de lei ordinaria, mas néo se pode alterar o momento da interrup¢do e nem as
formas de suspenséo, pois, como ndo casamos de dizer, referida matéria
exclusiva de Lei Complementar, conforme prescreve o artigo 146, alinea c,
inciso Il, de nossa Constituicdo. Alias, a possibilidade de o magistrado poder
decretar de oficio a prescricdo intercorrente em matéria tributaria, j& havia
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sido totalmente sedimentada em varias decisdes das cortes inferiores e

superiores do Pais, como vimos em capitulos anteriores.
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25 A PRESCRICAO INTERCORRENTE NO EXECUTIVO FISCAL E

JURISPRUDENCIA DE NOSSOS TRIBUNAIS

A discussdo é menos acirrada quando nos referimos a aplicacdo da
prescricao intercorrente nos executivos fiscais. Aqui, apesar da dissonancia
dos fundamentos, existe certa hegemonia de nossos tribunais , inclusive dos

tribunais superiores.

Ao analisarmos a jurisprudéncia, vamos verificar que ha, sim, esta
univocidade de entendimento, conforme podemos observar das decisdes

abaixo transcritas:

EXECUCAO FISCAL - PRESCRICAO INTERCORRENTE -
ARTIGO 174 DO CTN - EXECUTADO - CURADOR
ESPECIAL - DEFENSOR PUBLICO - NOMEACAO -
LEGALIDADE - PEDIDO DE RECONHECIMENTO DE
PRESCRICAO - PETICAO NOS AUTOS DA EXECUCAO -
ADMISSIBILIDADE -ARTIGO 166 DO CODIGO CIVIL
BRASILEIRO - VIOLACAO — INOCORRENCIA.

Inexiste qualquer ilegalidade na nomeacédo de defensor
publico para defesa dos interesses do executado que ndo
detém procurador nos autos, ou quando revel, bem como
na hipétese de ndo ser localizado o devedor. E o que se
extrai da orientacédo do STJ, consubstanciada nu Sumula n°
196.

Por outro lado, uma das funcbes da Defensoria Publica
consiste, justamente, em atuar como curador especial,
conforme se colhe da Lei Complementar n°80/94 (art. 4°,
V).

Em execucdo fiscal, o pedido de reconhecimento de
prescricdo ndo necessita ser formulado em sede de
embargos, admitindo seja feito por simples peticdo nos
autos da propria execucao.

Se 0 juiz, na execucéo fiscal, ndo reconheceu a prescri¢céo,
de oficio, mas em atenc¢éo ao requerimento formulado pelo
réu, representado pelo Defensor Publico nomeado, ndo ha
gue se falar em violacdo do art. 166

do Cddigo Civil brasileiro.

Firme no prazo estipulado no art. 174 do CTN e
considerando a importdncia da prescricdo, como meio
destinado a estabilidade social, imperioso reconhecer a
ocorréncia de prescricao intercorrente, na execuc¢ao fiscal,
guando o processo fica suspenso por mais cinco (05) anos,
sem que o Fisco-exeqiente adote medidas efetivamente
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concretas para o desenrolar processual.( TIMG - AC
286.464-3/00 - 8n C. Cm - Civ. Des. Silas Vieira — DIMG
12.12.2002 -p. 01)**'.

4691 - EXECUCAO FISCAL - PRESCRICAO
INTERCORRENTE - Pronuncia-se prescri¢cdo intercorrente
guando a parte credora, mantendo-se inerte por mais de
cinco anos, ndo promove atos de impulso processual,
sendo pacifica a orientacdo jurisprudencial do Superior
Tribunal de Justica, no sentido da necessidade de se
harmonizar a aplicacdo do art. 40 da Lei n°6.830/8 0 com o
art. 174 do Caodigo Tributario Nacional. Agravo improvido.
(TRF 2a R. -AIT-REO 2001.51.15.002226-0-4a T. -Rei. Dés.
Fed. Fernando Marques- DJU 11.07.2003-p. 231).**®

5030 - EXECUCAO FISCAL - PRESCRICAO
INTERCORRENTE - LElI DE EXECUCOES FISCAIS -
CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL - PREVALENCIA DAS
DISPOSICOES RECEPCIONADAS COM STATUS DE LEI
COMPLEMENTAR — PRECEDENTES - CITACAO POR
EDITAL - NOMEACAO DE CURADOR ESPECIAL - O art.
40 da Lei de Execucdo Fiscal deve ser interpretado
harmonicamente com o disposto no art. 174 do CTN, que
deve prevalecer em caso de colidéncia entre as referidas
leis. Isto porque € principio de Direito Publico que a
prescricdo e a decadéncia tributarias sdo matérias
reservadas a lei complementar, segundo prescreve o art.
146, Ill, b, da CF A mera prolacdo do despacho que ordena
a citacdo do executado ndo produz, por si sO, o efeito de
interromper a prescricdo, impondo-se a interpretacdo
sistematica do art. 85 8 2° da Lei n° 6.830/80, e m
combinacgdo com o art. 219, § 4° do CPC e com o art. 174
e seu pardgrafo Onico do CTN. Apos o decurso de
determinado tempo, sem promocdo da parte interessada,
deve-se estabilizar o conflito, pela via da prescri¢éo,
impondo seguranca juridica aos litigantes, uma vez que
afronta os principios informadores do sistema tributario a
prescricdo indefinida. Paralisado o processo por mais de 5
(cinco) anos impde-se o0 reconhecimento da prescrigéo,
ainda que a pedido de curador especial nomeado no caso
de a parte executada ter sido citada por edital. O curador
especial age em juizo como patrono sui generis do réu revel
citado por edital, podendo pleitear a prescricdo
intercorrente. Recurso especial desprovido. (STJ - REsp
511.598 - (2003/0036009-2) -BA- 12 T.- Rel. Min. Luiz Fux-
DJU 01.03.2004-p. 132).*°

147 Revista de estudos tributérios. N. 30. Sintese. P&y
18 Revista de estudos tributarios. N. 34. Sintese/aex, 2003. P4g. 100
199 Revista de estudos tributarios. N. 39. Sintesdoset2004. Pag. 90
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SUmula 314 do STJ.

“Em execucdo fiscal, ndo localizados bens penhoraveis,
suspende-se 0 processo por um ano, findo o qual se inicia o
prazo da prescricdo quinquenal intercorrente”.

Conforme ja asseveramos, apesar de em algumas decisoes, -
especialmente em razdo do momento em que ocorreria a interrupgéo -, 0s
argumentos ndo serem idénticos, ndo resta a menor dlvida de que nossos
tribunais estaduais e federais, inclusive, 0s superiores, adotaram,
definitivamente, a possibilidade da decretacdo da prescricdo intercorrente

em matéria tributaria, especialmente nos executivos fiscais.
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26 CONCLUSOES

Por tudo o que até aqui defendemos, podemos concluir que:

26.1 A prescricao nos primordios ja era identificada no direito Romano, néo

sendo, portanto, instituto novo no direito;

26.2. O instituto da prescricdo objetiva néo eternizar as relacdes

intersubjetivas, objeto do direito;

26.3. Assim, a prescricdo esta respaldada em varios principios

constitucionais e infraconstitucionais, explicitos e implicitos;

26.4. A prescrigcdo € instituto previsto em varios ramos do direito, inclusive, o

direito tributario, inserido em seus enunciados de forma explicita;

26.5. A prescricéo intercorrente, também, vem estampada nos enunciados
prescritivos tributarios, especialmente o artigo 174, § unico, inciso |,
do Cddigo Tributario Nacional;

26.6. As formas de suspensdao, interrupcdo e impedimento, foram tratadas
pelo Cédigo Tributario Nacional, ndo se justificando a aplicacdo de
nenhum tipo de integracéo da legislacdo para identifica-las;

26.7. O objetivo da prescricdo intercorrente € o0 mesmo da prescricao
ordinaria, qual seja, a ndo eternizacao dos direitos e obrigacdes nas
relagdes intersubjetivas;

26.8. Nenhum tipo de suspensdo ou impedimento pode deflagrar a
cessacao do prazo prescricional por tempo indeterminado, sob pena

de se eternizarem as relagdes intersubjetivas;
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26.15.
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O instrumento introdutor de normas competente para veicular matéria

de prescricdo no direito tributario € a Lei Complementar, conforme

prescreve o artigo 146, inciso lll, alinea b), de nossa Constitui¢éo;

As normas insertas na lei 6.830/80 sobre prescricdo sé&o
inconstitucionais. Antes da atual constituicdo por perpetuarem o0s
prazos prescricionais e na vigéncia da atual constituicdo por nao

poder veicular matéria de prescricao por se tratar de lei ordinaria;

O mesmo se aplica em relacdo as alteracbes da lei 6.830/80,
inseridas pela Lei 11.051 de 29 de dezembro de 2004, em face da

inconstitucionalidade por ter sido veiculada por lei ordinaria;

O instituto da prescricdo intercorrente ndo foi importado de nenhum
outro ramo do direito, pois, como demonstramos, tanto o direito civil
quanto o direito penal, baseiam a intercorréncia da prescricdo em

enunciados prescritivos préprios, como ocorre com o direito tributario;

A prescricao intercorrente pode e deve ser aplicada, também, ao
processo tributario administrativo, pois neste a Administracdo, além
de credora interessada, é também juiza, ndo se lhe aplicando o
instituto do impedimento apds a data de vencimento do langcamento

tributario;

Os primados que balizam a possibilidade da declaracdo da
prescricdo intercorrente no procedimento administrativo sdo: o
sobreprincipio da seguranca juridica; o principio que garantiza o
direito de peticdo; o principio da oficialidade; o principio da
moralidade; o principio da eficiéncia publica e o principio da
prescritibilidade das relacdes juridicas. Cumpre obtemperar que séo

todos principios e ndo limites objetivos;

A prescricdo intercorrente no procedimento administrativo tributario

vem sendo reconhecida pela doutrina e timidamente pela
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jurisprudéncia dos tribunais inferiores. Entretanto, se analisarmos o
fundamento das Cortes Superiores para justificar a prescricdo
intercorrente nos executivos fiscais, ndo ha justificativa de nao

reconhecé-la na seara administrativa;

A prescricdo intercorrente no processo de execucdo fiscal €
reconhecida ndo sO pela doutrina, mas, também, pelo Poder
Judiciario, apesar de observamos na fundamentacdo das decisoes,
certas contradigbes, especialmente quanto ao momento do inicio de

sua contagem, que deverao ser sanadas pelas Cortes;

O inicio do fluxo temporal da prescricdo intercorrente na seara
administrativa devera ocorrer a partir do vencimento do crédito objeto
do lancamento ou da apresentacdo da defesa ou impugnacdo do

contribuinte;

O inicio do fluxo temporal da prescrigcéo intercorrente na seara judicial
deverd ocorrer a partir do despacho autorizador da citagdo do
contribuinte, conforme exaustivamente demonstramos no presente

trabalho.

Em sintese conclusiva, objetivamos, com o presente trabalho, lancar

alguns argumentos, baseados na melhor doutrina e jurisprudéncia patria,

para repensarmos a aplicacdo do instituto da prescricdo intercorrente nos

executivos fiscais e, especialmente, no procedimento administrativo.
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