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Nosso trabalho esta dividido em duas partes. Na primeira respon-
deremos aos quesitos, na segunda justificaremos as respostas.

| PARTE

1° Quesito — Por serem formas de punicdo a inércia, a decadéncia e a prescri-
¢do, no direito tributario, sdo institutos de direito material ou processual?

Resposta: A decadéncia ou caducidade bem como a prescricdo séo, no direito
tributario brasileiro, institutos de direito material, porque dizem com a perda de
direitos subjetivos. No caso da decadéncia da-se o perecimento do direito ao
crédito tributario em si mesmo, seja ele devido a Fazenda Publica em razdo da
ocorréncia do fato gerador no mundo fético seja ele devido ao sujeito passivo,
por ter direito a crédito indevido ja pago, por inocorréncia do fato gerador (crédi-
to j& pago ou pago a maior). Noutras palavras, o sujeito passivo faz jus ao indé-
bito. No caso da prescricdo o direito que perece é o de agir, porque a Constitui-
¢cdo assegura a todos o direito de pedir ao Judiciario o que Ihe é devido (direito
material ao processo), observados os prazos fixados em lei, porquanto o direito
nao socorre aos que dormem. Contudo, tecnicamente, a decadéncia e a pres-
cricdo néo caracterizam normas sancionantes ou punitivas, vez que as san-
¢cOes, as penas de toda ordem, sdo utilizadas apenas para castigar os atos de
ilicitude, ou seja, contrérios as leis, sentencas (normas individuais) e obriga-
¢Oes. Nulidades, prémios, a decadéncia e a prescricdo formam outros institutos,
nao vindo ao caso descalva-los agora.

2° Quesito - Esses institutos se aplicam de forma isonémica ou distinta, depen-
dendo de tratar-se de inércia por parte do contribuinte em recuperar o indébito,
ou do fisco em cobrar o que Ihe é devido? Quais as semelhancas ou diferencas
entre os artigos 165 a 169 e os artigos 173 e 174 do CTN, que justificam a res-
posta dada a primeira parte da questao?

Resposta: Os institutos aplicam-se de maneira isonémica, distintos sdo apenas
0s termos iniciais (dies a quo) para a contagem dos prazos fixados no CTN. A



regra do quinquénio domina o codigo tributario, como demonstraremos no corpo
do trabalho.

3° Quesito - O art. 3° da Lei Complementar n°® 118/05 € de natureza interpreta-
tiva ou modificativa? Como interpretar os 88 1° e 4° do art. 150 do CTN, a luz
do referido dispositivo?

Resposta: A Lei Complementar n°® 118/2005, na parte que diz respeito ao prazo
prescricional nos tributos lancados por homologacédo, em razao da propria téc-
nica redacional adotada, na esteira da Lei Complementar n° 95/98, ndo inova
(lei nova) nem interpreta (por faltar o objeto controverso). Nesta parte € lei ine-
xistente, juridicamente falando.

4° Quesito - A alteragao do artigo 40, § 4° da Lei n° 6.830, de 1980, promovida
pelo artigo 6° da Lei n° 11.051, de 2004, reconheceu expressamente uma situ-
acao de prescri¢do intercorrente, no ambito do processo judicial tributario. Con-
siderando o sistema tributario brasileiro (CF e CTN) é possivel identificarmos
outras hipéteses de prescricao intercorrente, além dessa? E no processo admi-
nistrativo tributario, é possivel reconhecermos situacbes em que se da a pres-
cricao intercorrente?

Resposta: A prescricdo caracteriza-se pela perda da faculdade de exigir-se a
satisfacdo de um direito, em razdo da inércia de seu titular, que ndo toma as
medidas necessarias a tal satisfacdo durante determinado lapso temporal, pre-
visto em lei. A prescri¢ao intercorrente consiste na perda da pretenséo, durante
0 curso da relagéo processual, em face do decurso do prazo prescricional, sem
a pratica de todos os atos processuais destinados a levar ao cabo o processo e
fixar definitivamente a decisdo acerca da pretensédo levada a juizo. A finalidade
primordial da prescricdo consiste em garantir seguranca juridica, essencial a
sobrevivéncia do proprio Direito, que deve conferir previsibilidade as relacdes
gue regula. Quando o titular de determinado direito se mostra inerte em seu
exercicio, gera-se incerteza, posto que a existéncia e exigibilidade da pretenséo
permanecem indeterminadas. Caso se autorizasse a exigéncia, a qualquer
tempo, das pretensdes, criar-se-ia um ONnus excessivo para as partes, que pas-
sariam a ter o dever de manter indeterminadamente em seu poder provas refe-
rentes as relacdes juridicas em que fossem parte, bem como aquelas travadas
pelas pessoas que sucederam, em razdo da possibilidade de futura interpela-
céao judicial. No ambito do direito tributario, o art.174 do CTN prevé que o Fisco
tem o prazo de 05 anos para ajuizar a execucao fiscal, prazo este contado da
constituicdo definitiva do crédito tributario, interrompendo-se pelo despacho do
juiz que ordenar a citagdo em execucéao fiscal. Entretanto, em casos especialis-
simos, em que a Fazenda simplesmente paralisa o andamento do processo
administrativo previamente a execuc¢do do crédito tributario, prolongando ad
infinitum uma situacdo desfavoravel ao contribuinte, ha decisdes de nossas
Cortes declarando a prescricdo do direito de agéo judicial do Fisco. Preceden-
tes: TIRS, AC n° 596038166:

“PRESCRICAO INTERCORRENTE NO PROCESSO ADMINIS-
TRATIVO - ART. 151, lll, CTN - Durante a reclamacéo ou recurso admi-
nistrativo, esta suspensa a exigibilidade do crédito administrativo, ndo
correndo prescricdo - Entretanto, quando se estéd diante de incomum i-



nércia, com a paralisacao incompreensivel do procedimento durante se-
te anos, sob pena de se aceitar a prépria imprescritibilidade, ndo ha co-
mo deixar de reconhecer a prescri¢cdo.”

Ao seu turno, o art. 74, 8§ 5° da Lei n® 9.430/96, ao determinar o
prazo de cinco anos para a homologacao da compensacéo, contado da entrega
da declaracdo de compensacado pelo contribuinte, estabelece uma previsdo da
prescricao intercorrente, enquanto o processo encontrar-se pendente de deci-
sdo administrativa a ser exarada pela Receita Federal. Atente-se, todavia, que
0 prazo previsto no dispositivo referido encontra limitacdo no prazo prescricional
previsto no art. 174 do CTN, de modo que, em cinco anos da entrega da decla-
racdo de compensacdo (depois de descontado o periodo em que perdurar a
suspensao da exigibilidade do crédito tributario, em virtude de eventual recurso
administrativo do contribuinte contra o indeferimento da compensacéo), deve a
Fazenda decidir o processo de compensacao e ajuizar a competente acao de
execucao.

5° Quesito - Pode o Estado, quando em condi¢gBes de executar um crédito, dei-
xar de fazé-lo, lancando méao, apenas, do protesto para interromper a prescri-
céo (art. 174 inc. I1)? Caso negativa a resposta, seria correto concluir que pode-
ria lancar mado dessa medida relativamente a processos administrativos néo
encerrados? Implicaria, esta hipétese, um prazo maximo de 5 anos para
gue o processo administrativo venha a ser encerrado?

Resposta: O protesto judicial se adotado “tout court” arrasaria com o sistema
de enlutamento de direitos materiais: a) ao crédito tributario pela Fazenda, b) a
repeticdo do indébito pelo contribuinte e c) ao de aforar acdo executiva ou de
repeticdo (facultas agendi). A inser¢cdo do protesto como causa interruptiva da
prescricdo de direito de acdes deve-se ao transplante acritico do direito privado
para o direito tributério. Bastando ver que a Fazenda Publica somente em raras
ocasides lanca mao do protesto judicial, e sem éxito.

6° Quesito - A discussao sobre decadéncia e prescricdo € matéria circunscrita
ao campo da legalidade, ou pode caracterizar ofensa a Constituicdo, ensejando
a propositura de recurso extraordinario ao Pretoério Excelso?

Resposta: Em principio sim, mas pode ensejar ofensa a Constituicdo quando
aparece de envolta com os direitos e garantias individuais dos contribuintes. E
dizer, quando envolve o devido processo legal, o direito ao contraditorio e a
ampla defesa, o Principio da Legalidade, o da Separacdo dos Poderes, o da
Anterioridade, o da Irretroatividade, o da Indispensabilidade do Langcamento, e
assim por diante.

I PARTE

1. Os prazos decadenciais para constituicdo do crédito tribu-
tario e os tipos de lancamento previstos no CTN.



Em rigor, os tipos de langamento configurados no CTN (langamen-
to de oficio, por declaracdo e por homologacéo) estdo destituidos de fundamen-
tacdo cientifica. Em verdade, sdo narrativas dos eventos preparatorios ao ato
do langcamento. Questdes relativas a correcdo de erros ou a verdade dos ele-
mentos informativos ndo dependem, de forma alguma, dos tipos de langamento,
sédo resolvidas noutras instancias. Por definicdo, o langcamento tributario é oficio
privativo da Administracdo. Ao contribuinte, ao juiz, ao legislador, € vedado lan-
car. Quem aplica a lei tributaria, mediante atos de lancamento, é a Administra-
cao, privativamente. Todo lancamento é de oficio. Nado ha escapatoria.

O que ocorre, no plano fatico, € que uns tributos podem ser lanca-
dos diretamente, sem prévias informacdes do contribuinte. E o caso do IPTU e
também do IPVA. ImGveis e veiculos estao rigorosamente cadastrados. Outros
tributos exigem que o contribuinte informe ao Fisco dados relevantes (era o ca-
so do ITR, hoje lancado por homologacdo mas que no passado exigia do produ-
tor rural rol dilargado de declaragcbes, sem as quais o langcamento nao seria
possivel). Na hipétese do chamado, com erronia, lancamento por homologacéo,
o contribuinte calcula o quantum debeatur e efetivamente o recolhe, sem eximir-
se, entretanto, de prestar declaracfes. A Administracdo tem cinco anos para
verificar se o contribuinte recolheu com acerto e exatidado o valor devido. Dentro
desse trecho de tempo, a Administracado pode expedir ex officio seguidos lan-
gamentos, até exaurir a matéria tributavel (sem bis in idem, logicamente). A ex-
pressdo langamento por homologagdo somente faria sentido se fosse conditio
sine qua non para a validacdo do pagamento. Isto n&o ocorre e por isso atribui-
se a inacdo da Fazenda, no periodo de cinco anos, a pena de preclusdo (o que
veio a ser a tal homologacéo tacita do CTN). Ora, ndo existe homologacéo taci-
ta, e sim preclusédo do prazo para fazé-la, obrigando a Administracdo a respeitar
a atividade do contribuinte antecipatéria do pagamento. Em sentido contrario,
defendendo a pertinéncia tedrica e vocabular do langcamento por homologacéao,
Misabel Derzi e Estevédo Horvath.*

Na verdade, a Fazenda Publica ndo tem direito ao langamento,
tem o dever de fazé-lo, pois se trata de ato administrativo vinculado e obrigat6-
rio. O que caduca ndo é o direito de praticar o lancamento, mas o crédito tribu-
tario, em razdo de preclusdo. Para que o titular de um direito o perca € neces-
sario, antes, que ele exista. O que caduca é o crédito tributario. Este existe
desde que o fato jurigeno da obrigacéo tributaria ocorre no mundo. O prazo pa-
ra o exercicio do poder-dever de lancar € que se esgota pela inacado da Fazen-
da. Precluso o prazo assinalado a Fazenda Publica pela lei para o ato de forma-
lizacdo declaratoria do crédito tributario, ndo mais podera ser exercitado dito
ato. A preclusdo mata o direito de crédito da Fazenda Publica por caducidade
naquelas hipoteses em que o pagamento do tributo depende de sua prévia for-
malizacédo pela Fazenda (tributos de lancamento direto, tipo IPTU). Nos casos
em que o tributo pode ser pago sem langcamento (tributos sujeitos a homologa-
¢céo do pagamento), a inacdo da Fazenda em homologar ou fiscalizar, passado
o prazo preclusivo, faz igualmente caducar o direito de crédito remanescente ou
integral. Nesses casos, 0s elementos que informaram o agir do contribuinte fi-

! DERZI, Misabel. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. Rio de Janeiro, Ed. Forense,
1997, p. 405. (Estevao Horvath é referido pela autora citada).



cam inalcancaveis a fiscalizacao tributaria. “O Direito ndo socorre aos que dor-

mem.

Retenham-se, de passagem, trés licdes:

A) Inexiste direito de lancar, o que ha é o dever de fazé-lo (ato
administrativo simples, obrigatério, vinculado e sujeito a preclusao).

B) O prazo para praticar o ato de lancamento preclui, ndo caduca;
somente direitos caducam.

C) A precluséo dos prazos para lancar tributo a ser pago ou homo-
logar pagamento de tributo acarreta a caducidade do direito de crédito da Fa-
zenda, que ja nascera com a obrigacao. Extinto o crédito, ipso facto, extingue-
se a obrigacdo. Nao h& obrigacdo sem objeto.

O art. 150 cuida do langamento por homologacédo — expresséo al-
tamente ambigua — como vimos de ver. Homologa-se quando nao é possivel
lancar e lanca-se quando néo é possivel homologar. Confira-se a dicc¢ao legal:

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

§ 1°. O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste arti-
go extingue o crédito, sob condi¢éo resolutéria da ulterior homologagéo
do lancamento.

§ 2°. Nd&o influem sobre a obrigagéo tributaria quaisquer atos anteri-
ores a homologacao, praticados pelo sujeito passivo ou por terceiro, Vvi-
sando a extingédo total ou parcial do crédito.

§ 3° Os atos a que se refere o paragrafo anterior serdo, porém,
considerados na apuragéo do saldo porventura devido e, sendo o caso,
na imposicao de penalidade, ou sua graduagéo.

§ 4°, Se a lei ndo fixar prazo a homologacéao, sera ele de 5 (cinco)
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem
que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado
o lancamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a
ocorréncia de dolo, fraude ou simulagéo.”

Na verdade, o lancamento por homologacéo existe quando a Ad-
ministragdo expressamente concorda com a atividade do contribuinte de calcu-
lar por conta da lei o imposto devido, fazendo o seu pagamento. Nesse caso, 0
lancamento dito por homologacéo é irreversivel. Em toda a nossa vida, jamais
vimos uma homologacao formal integral de pagamento feito pelo contribuinte. A
homologacdo nédo interessa a Administracdo. A sua existéncia deve-se a coOpia
de Direito estrangeiro feita sem cuidados criticos. Por isso mesmo, a Adminis-
tracdo nunca homologa. Prefere deixar correr em aberto o prazo de cinco anos
a contar do fato gerador da obrigacao tributaria, com o fito de fiscalizar o contri-
buinte quantas vezes queira e, eventualmente, expedir langamentos ditos “su-
plementares”, de oficio. E mais eficaz e mais cémodo. A férmula do CTN, em-
bora sofistica, é, sem dlvida, engenhosa. Importa compreendé-la em toda sua
extensao, principalmente na dimenséo do pragmatico.



O § 2° do art. 150 insiste na estranha separacao entre o crédito e
a obrigacao. Quer, no entanto, apenas dizer que 0s pagamentos que venham a
ser feitos espontaneamente pelos sujeitos passivos nao afetam a relacao juridi-
co-tributaria decorrente de fato gerador ocorrido, muito embora, nos termos do
8§ 3° reduzam o montante tributavel. Em havendo ainda saldos apoés ditos atos,
serdo entdo cobrados com a imposicdo de penalidades pela mora, sendo o ca-
so. E tudo muito 6bvio. S&o modos de garantir os dizeres do caput, que consi-
dera langamento a homologacéo do pagamento (equiparagdo que néo se sus-
tenta, diga-se desde ja). Ora, lancamento é ato pleno de conteddo. A homolo-
gacao € mera acordancia relativa a ato de terceiro, no caso o contribuinte, de
natureza satisfativa, i.e., pagamento. Por isso, o § 1° diz que o pagamento “ex-
tingue” o crédito, mas sob a “condi¢ao resolutéria” de ulterior “homologagao do
langamento”. Que lancamento? O que a Fazenda homologa € o pagamento.
Esta homologagao equivaleria a um lancamento, segundo o dizer do CTN. O
pagamento fica em suspenso, ndo produz efeitos, salvo se ocorrer homologa-
cdo expressa. Em havendo, a qualquer tempo, dentro do quinquénio, o crédito
fica definitivamente extinto. E se ndo houver homologacao expressa? O § 4°
prescreve que, se ndo houver lei federal, estadual ou municipal prevendo prazo
menor para a realizacdo do ato homologatorio expresso, a potestade para fazé-
lo precluird em cinco anos a contar do fato gerador da obrigacdo e do crédito.
Neste caso, o decurso do prazo e a inagdo da Fazenda Publica terdo os mes-
mos efeitos de uma homologacao expressa, dai a expressdo homologacéo taci-
ta (“quem cala consente”). Tem-se, entdo, por definitivamente extinto o crédito
tributério, tenha ou n&o ocorrido o seu recolhimento total ou parcial pelo contri-
buinte, mediante um ou mais pagamentos espontaneos, temporaneos ou nao,
salvo se cumpridamente provada a priori a ocorréncia de intencdo dolosa da
parte do contribuinte, visando a fraudar a Fazenda ou a simular pagamentos.
Nesta hipdtese, o prazo para operar lancamentos ex officio € de cinco anos
contados, porém, do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lanca-
mento poderia ter sido efetuado, a teor do art. 173, |, do CTN. Mas, na hipétese
de a Fazenda antecipar-se ao 1° dia do exercicio seguinte, expedindo atos pre-
paratérios do langcamento, o dies a quo sera o da notificacdo ao contribuinte
desses atos, como assinalado no art. 173, paragrafo Unico. O art. 173 esta redi-
gido assim:

“Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributa-
rio extingue-se apoés 5 (cinco) anos, contados:

| — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lanca-
mento poderia ter sido efetuado;

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

Paragrafo anico. O direito a que se refere este artigo extingue-se
definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data
em que tenha sido iniciada a constituicdo do crédito tributério pela notifi-
cacao, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatoria indispensa-
vel ao langamento.”

Quid se ndo houver pagamento algum? Nesse caso, como ndo ha
o que homologar, o decurso do prazo de cinco anos a contar do fato gerador da
obrigacdo nédo faz sentido. Novamente somos remetidos ao art. 173, |, ou ao
seu paragrafo unico, dependendo da situacgao.



A solucao alvitrada € razoavel, porque no CTN — lei de normas
gerais — 0s prazos decadenciais estdo regrados tdo-somente nos arts. 150, §
4°, e 173. Logo, ndo ha saida. Direitos patrimoniais e potestades administrati-
vas vinculadas ndo podem subsistir eternamente. E contra a indole do Direito,
qgue ndo socorre aos que dormem.

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

Entédo, fica assentado que o quinquénio decadencial para homolo-
gar, com o dies a quo fixado na data da ocorréncia do fato gerador da obriga-
¢do, s6 opera quando houver pagamento de boa-fé, certo ou errado. Quando
ocorre dolo, com a meta optata de fraudar ou simular, o dies a quo se desloca
para o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento ex officio
poderia ter sido efetuado. A mesma coisa ocorre em relacéo ao dies a quo para
lancar ex officio, quando o contribuinte simplesmente nada recolhe (e deveria
fazé-lo, por determinacao legal). Na pratica, da-se mais tempo a Fazenda para
acordar e agir. O seu sono juridico, perdurando, faz caducar o poder-dever de
lancar o crédito. A obrigacdo se desfaz.

Temos, entdo, quatro pontos de partida, dies a quo, para contar os
cinco anos que fazem decair o direito de crédito da Fazenda Publica em decor-
réncia de precluséo do ato juridico do lancamento.

A) A regra geral — ligada a anualidade do exercicio fiscal — é a
do art. 173, I: o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento
poderia ter sido efetuado.

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

B) Todavia, o dies a quo acima referido pode ser antecipado caso
a Fazenda Publica se apresse ao dia primeiro do exercicio seguinte, praticando,
sem lhes dar seguimento, atos necessarios ao lancamento. E precisamente o
que dispde o paragrafo Unico do artigo sob comentario.

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

C) Nos impostos sujeitos a “langamento por homologagao”, contu-
do — desde que haja pagamento, ainda que insuficiente para pagar todo crédito
tributario — o dia inicial da decadéncia € o da ocorréncia do fato gerador da co-
respectiva obrigagdo, a teor do paragrafo 4° do art. 150, retrotranscrito.

E que a Fazenda tem cinco anos para verificar se 0 pagamento é
suficiente para exaurir 0 objeto da obrigacéo tributaria, isto €, o crédito tributa-
rio. Mantendo-se inerte, o Codigo considera esta inércia como homologacao



tacita, perdendo a Fazenda a oportunidade de operar langcamentos suplementa-
res em caso de insuficiéncia de pagamento (preclusédo). Dai que no termo do
guinquénio ocorre a decadéncia do direito de crédito da Fazenda Publica, extin-
guindo-se a obrigacéo.

Em ocorrendo, todavia, fraude ou simulagéo, devidamente com-
provadas pela Fazenda Publica, imputaveis ao sujeito passivo da obrigacéo
tributaria do imposto sujeito a “langamento por homologagéo”, a data do fato
gerador deixa de ser o dia inicial da decadéncia. Prevalece o dies a quo do art.
173, o primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langcamento poderia
ter sido efetivado. A solucdo esta conforme o sistema do CTN. O que se nao
pode admitir € direito patrimonial incaducavel. Afora esta solu¢ao para os casos
de decadéncia, ocorrendo dolo ou simulacdo na antecipacdo do pagamento,
somente uma outra é pensavel, qual seja a da adocao da regra do Codigo Civil
que cuida da prescricdo das acbes pessoais. Ao que nos consta, os tribunais
nao enveredaram por este caminho, exigente de analogia para ser trilhado e de
dificil adocéo, porque aqui a espécie é de decadéncia, e ndo de prescricéo, a
exigir crédito ja formalizado, certo, liquido e exigivel (principio da actio nata).

A solucdo do dia primeiro do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado aplica-se ainda aos impostos sujeitos a
homologacao do pagamento na hipétese de néo ter ocorrido pagamento anteci-
pado. Se tal ndo houve, ndo ha o que homologar...

D) Finalmente prescreve o Digesto Tributario que o dia inicial para
a contagem do quinquénio decadencial, nos casos de anulagdo do langcamento
inicial por vicio de forma, é aguele em que se tornar definitiva (rectius: irrecorri-
vel) a decisdo anulatéria. Por suposto, esta decisdo sO pode ser de natureza
administrativa, ocorrente no bojo de um processo de revisdo de lancamento
(autocontrole do ato administrativo do langamento pela prépria Administracéo).
E que, se a decisdo fosse judicial, j& ndo se trataria mais de decadéncia. O cré-
dito ja estaria formalizado. O direito de crédito ja estaria incorporado ao patri-
monio juridico da Fazenda Publica. A tese é facil de provar se atentarmos para
a imutabilidade do lancamento efetivado com erro de direito pela Fazenda Pu-
blica. Diz o art. 146 do CTN:

“Art. 146. A modificacdo introduzida, de oficio ou em consequéncia
de decisdo administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pe-
la autoridade administrativa no exercicio do langamento somente pode
ser efetivada, em relacdo a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato ge-
rador ocorrido posteriormente a sua intfroducéo.”

Ora, se por erro de direito se ndo permite a Fazenda Publica alte-
rar lancamento efetivado, como admitir que possa fazé-lo, sem limite de tempo,
por erro meramente formal?

O erro nunca pode beneficiar o seu fautor. E principio geral de Di-
reito, aplicavel ao Direito Tributério por expressa determinacdo do art. 108 do
CTN, que cuida da interpretacdo da legislacao tributaria. Ademais disso, com
visdo sistematica, ndo se pode descurar do art. 149 do mesmo CTN, paragrafo
anico:



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

Em sintese, embora anémalo em relacdo a teoria geral da deca-
déncia, que ndo admite interrupc¢des, pois que sua marcha é fatal e perempto-
ria, o sistema do Cddigo adotou uma hipotese de interrupcédo da caducidade.
Mas ha que entendé-la com temperamentos. Em rigor, ja terd ocorrido um lan-
camento, e, pois, o direito de crédito da Fazenda ja estaria formalizado. Nao ha
mais falar em decadéncia. Em real verdade, esta a se falar € em anulacao de
lancamento — por isso que inaproveitavel — e sua substituicdo por outro, hipo-
tese, por exemplo, de langamento feito por autoridade incompetente para fazé-
lo (0 SERPRO, v.g., e ndo o funcionario fiscal da Receita Federal).

Em rigor, ha aqui um tremendo equivoco, tanto que esta revisao
anulatéria s6 pode ser feita dentro do prazo decadencial (art. 149 do CTN).
Como entre a anulacado e a efetivacdo do novo lancamento poderia transcorrer
tempo apertado, ja perto do fim do periodo decadencial, “inventou-se” este novo
dies a quo para operéa-lo, alargando-se em prol da Fazenda o quingiénio deca-
dencial, com esfor¢o na teoria da nulidade do ato juridico. Langcamento nulo é
lancamento inexistente. Outro ha de ser feito para assegurar o direito da Fa-
zenda ao crédito tributario.

3. A prescricéo do direito de acdo da Fazenda Publica.
3.1. Anélise do art. 174 do CTN.

Os atos juridicos sujeitados a tempo certo, se nado praticados, pre-
cluem. Os direitos, se ndo exercidos no prazo assinalado aos seus titulares pela
lei, caducam ou decaem. As ac¢des judiciais, quando néo propostas no espaco
de tempo prefixado legalmente, prescrevem. Se um direito, para aperfeicoar-se,
depende de um ato juridico que néo € praticado (preclusao), acaba por perecer
(caducidade ou decadéncia). Se um direito ndo auto-executavel precisa de uma
acao judicial para efetivar-se, ndo proposta esta ou proposta a destempo, ocor-
re a prescricdo, gerando a ocluséo do direito, ja que desvestido da possibilidade
de acdo. E a cada direito corresponde uma agao...

O crédito tributario nasce com a ocorréncia do fato gerador. Salvo
0S casos em que o contribuinte, sem interferéncia do Estado, ele préprio, reco-
lhe o tributo. O direito de crédito da Fazenda Publica, para aperfeicoar-se e tor-
nar-se exigivel, depende do ato juridico do lancamento. Se este ndo é praticado
a tempo (preclusao), ocorre a decadéncia daquele direito. Ocorrendo, porém, o
lancamento, e formalizando-se o crédito, com ou sem discussao, pode a Fa-
zenda Publica exigi-lo do sujeito passivo da obrigacao tributaria. Na hipotese de
este Ultimo ndo pagar, sO resta & Fazenda ir ao Judiciario com uma acao de
execucao lastreada numa certiddo de divida ativa (titulo executivo extrajudicial)
para obrig4-lo a pagar dentro de 05 dias, sob pena de penhora em seus bens
disponiveis.

Pelo sistema do CTN, a decadéncia e a prescricdo extinguem,
sem pagamento, o crédito tributario. Tratada a decadéncia no item anterior,
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cumpre-nos analisar a prescricdo do direito de acdo da Fazenda Publica para
propositura do executivo fiscal.

O art. 174 do CTN cura da prescricdao da acédo de cobranca do
crédito tributario, a qual, se ndo exercitada tempestivamente, leva a sua extin-
cao.

‘Art. 174. A acdo para cobranga do crédito tributario prescreve em 5
(cinco) anos, contados da data da sua constituicao definitiva.

Paragrafo Unico. A prescricao se interrompe:

| — pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execucao fiscal;
(Redacao dada pela Lcp n° 118, de 2005)

pela citagdo pessoal feita ao devedor;

Il — pelo protesto judicial,

IIl — por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV — por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que impor-
te em reconhecimento do débito pelo devedor.”

A questao aqui reside em saber o que € constituicdo definitiva do
crédito tributario. Noutro giro, ela ocorre com a comunicagao ao sujeito passivo,
pessoal ou por publicacdo, do ato administrativo do langcamento em sua versao
imodificavel (do ponto de vista da Fazenda Publica), ou ocorre com a inscricdo
em divida ativa do crédito tributario da Fazenda Publica?

N&o negamos que o autocontrole da Administracdo se estenda ao
ato de inscricdo do crédito tributario em divida ativa. Os funcionarios publicos
legalmente investidos dessa especifica competéncia podem decidir que o créedi-
to ndo € bom e anula-lo ex officio. Veja-se, s6 para exemplificar, a inscricdo de
um credito ja lancado e revisado em regular processo administrativo, porém
eivado de inconstitucionalidade por decisdo posterior, mas tempestiva do Su-
premo Tribunal Federal, considerando nula a lei ou o artigo de lei em que se
baseara.

E natural que a Administracdo anule o crédito ou pelo menos o
inscreva em divida ativa, mas ndo extraia a certiddo de divida ativa, a espera de
uma sempre possivel, ainda que improvavel, acéo resciséria do julgado.

O crédito, nesse caso, ja esta constituido?
A resposta é afirmativa; so falta o titulo executivo.

Imagine-se ainda que, depois de efetivado o langamento e formali-
zado o crédito para a Administracao, esta postergue a sua inscricdo, delongan-
do, assim, a fixacdo do dies a quo do prazo prescricional. A inscricdo em divida
ativa poderia ser utilizada maleficamente.

A tese a adotar é simples. Nao pode ficar ao arbitrio da Adminis-
tracdo decidir o dies a quo do prazo prescricional que a prejudica.

A data da constituicdo definitiva do crédito tributario, devemos en-
tendé-la como sendo aquela em que o lancamento tornou-se definitivo, insus-
ceptivel de modificacdo pelos 6rgaos incumbidos de fazé-lo.


http://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp118.htm#art174
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Um lancamento é definitivo quando efetivado, quando ndo mais
possa ser objeto de recurso por parte do sujeito passivo ou de revisao por parte
da Administracdo. Isto pode ocorrer em pontos varios de tempo, dependendo
das leis de cada ordem de governo e das vicissitudes do préprio processo de
efetivacdo e reviséo do ato juridico do langamento.

O ato de inscricdo do crédito tributario decorrente do langcamento
se insere noutra dimensdao, a da formalizac&o do titulo executivo extrajudicial da
Fazenda Publica, sem o qual ndo é possivel manejar a acdo de execucao fiscal.
N&o ha execucado sem titulo. O brocardo é velho de séculos.

A constituicdo definitiva do crédito tributario da-se antes. A sua
desconstituicdo é que pode ser:

A) administrativa (unilateral) — no momento do autocontrole, a hora
da formalizag&o do titulo executivo; ou

B) judicial — em decorréncia do controle jurisdicional, mediante
pronunciamento judicial no bojo de a¢fes postas a apreciacdo dos juizes.

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

O CTN regula, em sede de Direito Tributario, apenas os casos de
interrupcao da prescricéo, valendo-se do Direito Civil.

A citacdo pessoal do devedor era, até o advento da Lei Comple-
mentar n° 118/05, a forma classica de interrupcao da prescricao tributaria. De
fato, na teoria processual € pacifico que a citagdo vélida torna a coisa litigiosa,
previne a jurisdigdo, constitui 0 devedor em mora, inaugura a instancia e inter-
rompe a prescri¢ao (art. 219 do Cédigo de Processo Civil).

? Saliente-se apenas que, desde o advento da Lei n® 11.051, de 29 de dezembro de 2004, a
legislacdo pétria ja reconhece expressamente a existéncia de prescri¢do intercorrente no curso
da execucdao fiscal, que pode inclusive ser decretada de oficio pelo magistrado. O aludido di-
ploma acrescentou o 84° ao art. 40 da Lei de Execuc¢bes Fiscais (Lei n°® 6.830/80), que agora
ostenta a seguinte redagéo:
“Art. 40. O Juiz suspendera o curso da execucdo, enquanto nao for localizado o deve-
dor ou encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora, e, nesses casos, ndo
correra o prazo de prescricao.
§ 1°. Suspenso o curso da execucdo, sera aberta vista dos autos ao representante judi-
cial da Fazenda Publica.
§ 2°. Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem que seja localizado o devedor ou
encontrados bens penhoraveis, 0 Juiz ordenara o arquivamento dos autos.
§ 3°. Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os bens, serdo desarqui-
vados 0s autos para prosseguimento da execugao.
§ 4°, Se da decisdo gue ordenar o arguivamento tiver decorrido 0 prazo prescricional, 0
juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, poderd, de oficio, reconhecer a prescri¢éo in-
tercorrente e decreta-la de imediato. (Incluido pela Lei n°® 11.051, de 2004)” (grifos nos-
S0S)



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L11051.htm#art6
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Entretanto, com a nova redacéo conferida ao art. 174, | do CTN
pela LC n° 118/05, o despacho do juiz que ordena a citacdo na execucao fiscal
passou a ser 0 ato interruptivo da prescricdo. O Cédigo, neste ponto, se p6s de
acordo com a Lei de Execucdes Fiscais, que ja possuia disposi¢cdo nesse senti-
do® (mas que ndo era aplicavel, uma vez que a prescricdo e decadéncia em
matéria tributaria sdo matérias reservadas a lei complementar, nos termos do
art. 146, 1ll, b da CR/88. Como o CTN, que € lei complementar ratione materiae,
dispunha em sentido diverso da Lei de Execucdes Fiscais até a modificacao
advinda com a LC n° 118/05, o Digesto Tributario prevalecia sobre a LEF?).

Avancando na andlise do art. 174, entendemos que admitir protes-
to judicial por parte da Fazenda Publica, € no minimo, um exagero (inciso Il). O
inciso 1V, todavia, enseja consideracfes adicionais. Quando os contribuintes
confessam a divida fiscal para requererem moratérias, parcelamentos, estardo
interrompendo a prescricdo? Nem se olvide que a confissdo em Direito Tributa-
rio é relativa. A obrigacéo é ex lege. Depende da lei, e ndo da confissédo do su-
jeito passivo. Este o momento adequado para inserir a figura do langamento,
em Direito Tributario, como ponto de separacdo (divorcium aquarium) entre 0s
prazos de decadéncia e os prazos de prescricao.

Da seguinte forma:
¢ Do fato gerador da obrigacado até o ato juridico do lancamento ou
até o dia previsto para a homologacao do pagamento, correm os prazos deca-
denciais.
e Depois do lancamento e/ou durante todo o tempo de sua reviséao
(se houver) ja ndo correm os prazos de decadéncia, nem podem correr 0s pra-
zos de prescricao, que so ha prescricdo se inexistirem obstaculos ab extra. Pelo
principio da actio nata, ou seja, para que prescreva o direito de acdo, é neces-
sario que o autor possa exercé-lo livremente. A sua inércia e mais o fugir do
tempo redundam na prescri¢cdo. O direito ndo socorre aos que dormem.
e Isto posto, definitivo o lancamento, comecam a correr 0S prazos
da prescricéo.

O que se tem que verificar é simples. As hipéteses legais de sus-
pensado do crédito tributario impedem o curso dos prazos de prescri¢do, favore-
cendo a Fazenda Publica.

Com efeito, durante todo o processo administrativo de discussao
do crédito tributario (reclamacdes e recursos) ndo corre a prescricdo. Do mes-
mo modo, as liminares em mandado de seguranca e o depdsito integral do cré-
dito tributario suspendem a sua exigibilidade e, portanto, a prescricdo, sem falar

® Reza a Lei n° 6.830/80 acerca da interrupcéo da prescricio no executivo fiscal:

“Art. 8°. (...).

§ 2°. O despacho do Juiz, que ordenar a citacéo, interrompe a prescricéo.”
“A jurisprudéncia do STJ é reiterada no sentido da inaplicabilidade da LEF e prevaléncia do
CTN para fins de regulamenta¢do da prescricdo da acdo de execucdo fiscal (dentre vérios, cite-
se 0s acérdaos no AgRg no Ag n°® 623.211/RS e no REsp n° 773.011/RS, da 12 e 22 Turmas,
respectivamente). Contudo, face ao fim da dicotomia entre CTN e LEF (em razdo da modifica-
¢do no primeiro perpetrada pela LC n° 118/05), a discusséo acerca da prevaléncia de uma ou
outra regra restou superada.
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nos parcelamentos para pagamento do crédito tributario, estes ultimos com as
nuancas que vimos de ver quando tratamos do assunto.

Ademais, o depdsito do crédito tributario favorece a Fazenda, pois
se converte em renda, sem necessidade de execucao, na hipétese de o sujeito
passivo perder a acdo a que se liga o dinheiro posto a disposi¢ao do juizo, para
garantir a instancia em prol do sujeito ativo da obrigacao tributéaria.

Por isso, afiguram-se-nos inconstitucionais, por afrontar a isono-
mia, todas as leis extravagantes que criam e ampliam os principios e garantias
materiais e processuais da Fazenda Publica, ja suficientemente protegida.

Finalmente, de fazer observacao de razoavel importancia.

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

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

Ocorre que no Direito Tributario pétrio, a teor do CTN, tanto a de-
cadéncia quanto a prescrigcdo extinguem o crédito tributario.

Quem paga divida fiscal em relacdo a qual ja estava a acao pres-
crita tem direito a restituicdo, sem mais nem menos. Nessa toada ja decidiu,
com acerto, o STJ:

“DECADENCIA E PRESCRICAO — NOTIFICACAO DO CONTRIBU-
INTE — IMPUGNACAO — PEREMPCAO — TRIBUTARIO — LANCAMEN-
TO FISCAL.

1. Decadéncia. A partir da notificacdo do contribuinte (CTN, art. 145,
), o crédito tributario ja existe — e néo se pode falar em decadéncia do
direito de constitui-lo, porque o direito foi exercido — mas ainda esté su-
jeito a desconstituicdo na propria via administrativa, se for impugnado. A
impugnacédo torna litigioso o crédito, tirando-lhe a exequibilidade (CTN,
art. 151, IIl); quer dizer, o crédito tributario pendente de discussdo nao
pode ser cobrado, razéo pela qual também n&o se pode cogitar de pres-
cricdo, cujo prazo s0 inicia na data da sua constituicdo definitiva (CTN,
art. 174).

2. Perempgdo. O tempo que decorre entre a notificacdo do lanca-
mento fiscal e a deciséo final da impugnagé&o ou do recurso administrati-
VO corre contra o contribuinte, que, mantida a exigéncia fazendaria, res-
ponderd pelo débito originario acrescido dos juros e da correcdo mone-
taria; a demora na tramitacdo do processo administrativo fiscal ndo im-
plica a perempcédo do direito de constituir definitivamente o crédito tribu-
tario, instituto ndo previsto no Codigo Tributario Nacional. Recurso espe-
cial ndo conhecido.” (Ac. un. da 22 T. do STJ — Resp. 53.467-SP — Rel.
Min. Ary Pargendler — j. 05.09.96 — Recte.: Iguatemy Operacional Indus-
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tria Comércio e Transportes Ltda.; Recda.: Fazenda do Estado de Séao
Paulo — DJU 1 30.09.96, p. 36.613 — ementa oficial. In Repertério “IOB”
de jurisprudéncia n® 1/10398 — Novembro/1996 — p. 484)

Ocorre muita vez a prolacdo de sentencas em prol da Fazenda
Publica, em encerros de acdes ordinarias implicando depdsitos integrais das
quantias litigandas, seja nos proprios autos, seja em acdes cautelares prepara-
térias ou mesmo incidentais. Levando a coisa adiante, também em mandados
de seguranca pode ocorrer o mesmo. Nas a¢fes de consignacdo em pagamen-
to, a seu turno, o depdsito do pagamento é da propria esséncia da actio.

Resolvida a controvérsia em prol da Fazenda Publica, o juiz de-
termina a conversao do depdésito em renda, com isso extinguindo o crédito tribu-
tario (desde que ocorra a coisa julgada formal e material).

Renomados autores acham que os depositos voluntarios feitos
pelos contribuintes sao retirdveis a qualquer tempo, correndo o sujeito passivo
0s riscos da empreitada.

O argumento ndo nos comove e vai contra a indole do sistema
idealizado no CTN em varios lugares.

Seria deveras injusto, por exemplo, impedir a Fazenda de executar
0 seu crédito, ja que o depdsito suspende a exigibilidade, para, no finalzinho de
uma acao, vamos supor, declaratdria de inexisténcia de relacdo juridica e de
débito fiscal, permitir ao contribuinte retirar o depdsito. Nesse caso, perdida a
acdo pelo contribuinte, teria a Fazenda de comecar desde o inicio, ajuizando
acao de execucao, por sua vez embargavel, desde que garantido o juizo. Ora, 0
instituto da conversao do depésito em renda, ja se vé, impede este tipo de a-
ventura judicial.

O deposito, diga-se mais, evita a imposicao de penalidades, a a-
plicacdo de juros e de correcdo monetéaria, afastando, sobremais, a mora do
devedor. Tem suas vantagens. Mais uma vez é de se dizer: onde o cdémodo,
também o incémodo.

Alfim, a conversdo do depdsito em renda é uma forma de pagar,
sem risco, possibilitada pelo depésito judicial prévio da quantia litiganda, perdi-
da a lide. Além disso, na hipétese de vir a ganhar a demanda, o sujeito passivo
reingressa na disponibilidade do numerario, desnecessitando de repetir o indé-
bito e de sujeitar-se aos demorados precatérios que viabilizam a restituicao,
ap0s morosos processos judiciais.

Isto posto, de se examinar agora a concessao de liminares em
mandados de seguranca, acOes cautelares ou antecipagdes de tutela em outras
espécies de acOes judiciais, sem depdositos prévios, voluntarios ou determina-
dos pelo juizo, ainda que de modo anémalo, pois as liminares ou antecipactes
de tutela em matéria tributaria de depdsitos prescindem, bastante o fumus e o
periculum para a sua concessao.
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Nesta hipotese, a afetacdo do caso ao Judiciario elimina o auto-
controle do ato administrativo do langcamento pela Fazenda por dois motivos:

e Por inexistir lancamento a ser revisto;

¢ Pela implantacdo do heterocontrole (jurisdicional) do ato legisla-
tivo que involucra a pretensdo da Fazenda ao tributo. O Judiciario passa a sin-
dicar se a lei estad conforme os principios da Constituicdo, para saber se, com
base nela, atos administrativos poderéo ser praticados. A exigibilidade do crédi-
to fica suspensa, ipso facto.

Nestas circunstancias ndo ha mais falar na fluéncia do prazo de
preclusdo para a pratica do lancamento e, em consequéncia, o decadencial,
porque o crédito tributario ao qual, em tese, a Fazenda faria jus esta sendo e-
xaminado pelo Poder Judiciario impedindo — por forca da liminar — que 0 mes-
mo possa ser exigido. O CTN declara que a liminar suspende a exigibilidade do
crédito. A Fazenda fica com um duplo impedimento:

(a) Nao pode lancar, pois o impedimento ndo passa de um ato de
exigéncia fiscal pelo sujeito ativo. Se ocorrer serd ato administrativo ineficaz e
anulavel.

(b) Tampouco pode ajuizar acdo de execugao, porque nao tem
titulo exequendo de nenhuma espécie, nem o extrajudicial, que seria decorrén-
cia de um langamento feito, visto e revisto, e finalmente inscrito em divida ativa,
nem tampouco o judicial, porque a acdo posta em juizo ainda ndo chegou ao
fim, com sentenca irrecorrivel favoravel a Fazenda (ou seja, ainda ndo existe
titulo executivo judicial). O aforamento da acédo de execucao atrairia a decreta-
cdo da caréncia acionaria. Se a Fazenda ganhar a demanda, podera efetivar a
inscricdo do crédito litigando em divida ativa, sem necessidade de langamento
prévio. Vird com dupla titularidade de senhor exequente:

(b.1) A da CDA — néao precedida de langamento, mas decorrente
de simples célculo (liquidacdo administrativa do crédito);

(b.2) A da sentenca judicial favoravel na acéo, que removeu o obs-
taculo que a impedia de exigir o crédito. A sentenca declara o an debeatur. A
liguidacdo administrativa € do quantum debeatur. A CDA é mero reflexo da sen-
tenca na acao, dizendo que o crédito é certo e exigivel, ao negar a pretensao
do contribuinte. A CDA é a expressao da liquidez (certus quanto) e a sentenca
da certeza (certus an).

Em alguns casos, bem pode acontecer de o Judiciario primeira-
mente suspender a exigibilidade, mas depois julgar legitimo o direito da Fazen-
da Publica. Sentencas que tais sdo, sem duvida, titulos executivos judiciais em
prol da Fazenda Publica, cabendo a Administragdo, apenas, quantificar o crédi-
to exequendo, sem nenhuma possibilidade de discussdo do an debeatur pelo
contribuinte, que esta ocorreu no interior de um processo de cogni¢cdo. Nao se
trata de lancamento que, uma vez feito, comporta sempre reclamacao. O ato é
outro, € de liquidacdo do crédito tributario. Mas sentengas condenatorias em
anulatérias de crédito tributario e, julgamos nos, nas a¢des declaratorias mistas,
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0 proprio juiz pode determinar a liquidacao da sentenca em juizo (titulo judicial).
Nos writs e declaratérias puras, a liquidacdo é administrativa, extrajudicial, via
CDA. Somente o montante do valor podera ser impugnado pelo contribuinte, se
excessivo. Mas 0 que cumpre aqui remarcar € que a decadéncia antes da sen-
tenca de mérito ndo se opde, pelo simples fato de que a Fazenda estava impe-
dida de agir. A partir da sentenca, 0 que comecga a correr € 0 prazo de prescri-
cao da acao de execucdo por titulo judicial, ainda que sucedido por um ato de
liguidacdo o quantum devido, em que a técnica do processo tributario litigioso
na formacao do titulo extrajudicial da Fazenda Publica foi substituida pela pro-
nuncia judicial em prol do sujeito ativo da obrigacao tributéria.

3.2. A prescrigdo comega a correr da constituicdo definitiva
do crédito tributario.

O Poder Judiciario, entre nos, dettm o monopdlio da jurisdi¢éo,
pelo que nenhuma relacao juridica pode escapar a sua apreciacdo. Mas a Ad-
ministracdo pode exercer o autocontrole da legalidade dos seus proprios atos,
inclusive em relagé@o a Constituicdo, que € a lei das leis.

Uma vez realizado o langamento ou provocada a Administracéo,
por iniciativa dos contribuintes ou mesmo ex officio, abre-se a instancia de revi-
séo, formando-se o procedimento administrativo tributério, que seré regido nos
termos da lei (art. 151, Ill, do CTN).

Ditas leis serdo federais, estaduais, municipais e distritais, depen-
dendo do tributo em causa.

Enquanto durar o processo, até o atingimento da decisdo ultima e
final, fica suspensa a exigibilidade do crédito tributario formalizado pela Admi-
nistracao mediante o ato juridico do lancamento.

Importa aqui gizar que inexiste langamento inicial ou final. Tam-
pouco existe lancamento provisério e definitivo.

O lancamento € ato juridico simples que pode ser confirmado ou
reformado, no todo ou em parte, pela propria Administracdo. N&do é o procedi-
mento que produz o lancamento. Este € o objeto do processo revisional de au-
tocontrole que colima examinar sua legalidade e exatiddo. O processo adminis-
trativo tributério é processo revisional do lancamento, ndo tendo, entre nos, ne-
nhum sentido a doutrina procedimentalista, cuja praca forte é a Italia, que atribui
ao procedimento administrativo a formacao do crédito tributario, como se fora
um utero jurigeno.

Tanto é assim que, até o langcamento, correm os prazos de preclu-
sdo para a formalizacdo do crédito, j& nascido com a ocorréncia do fato gerador
do tributo. Se a Administracdo ndo exercita o ato juridico do langamento, incorre
em preclusdo e, em conseqléncia, perece o seu direito de crédito, que sera
nenhum se o tributo dele depender, ou serd exatamente equivalente ao que o
contribuinte pagou, for for¢a de lei, certo ou errado, suficiente ou nao (tributos
de homologacédo do pagamento). Produzido dito ato, enquanto durar a sua revi-
sdo (reclamacfes e recursos), ndo ha mais que se cogitar de decadéncia e
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tampouco de prescricdo da acdo, que sO inicia 0 seu curso apds a constituicao
definitiva do crédito tributario (rectius — confirmacao definitiva do crédito tributa-
rio), a teor do art. 174 do CTN.

Cabe anotar ndo ter cabimento a Administracdo negar-se a des-
constituir ato administrativo baseado em lei declarada inconstitucional pelo STF
ou em ato normativo declarado ilegal pelos tribunais.

E certo que o controle de constitucionalidade ou de legalidade ndo
lhe pertence. Mas isto ndo significa que deva afrontar a pronuncia de nulidade
da lei, ao argumento de que o ramo Executivo € independente e autbnomo em
relacdo ao Judiciario. Muito pelo contrario, por dever de lealdade e em razdo do
principio da economia processual, compete-lhe catar submissdo ao Poder a que
se conferiu competéncia para declarar inconstitucionais as leis e ilegais os atos
administrativos. O autocontrole se faz sob que parametros, sendo que o das leis
validas e o da Constituicdo?

O dever de introjetar as decisdes judiciais definitivas sobre dada
espécie é inarredavel pela Administracao.

O que se ndo compreende € o contrario, mas infelizmente € o que
ocorre, de maneira acintosamente irracional e incivilizada, por esses brasis afo-
ra.

Resta saber quando se considera definitivamente constituido o
crédito tributario, ou seja, quando ndo mais pode o langcamento ser objeto de
discussdo na esfera administrativa. Com notavel pericia, Maria Leonor Leite
Vieira, no-lo diz:

“.. Assim, pode-se afirmar que o crédito tributario apontado no lan-
¢camento torna-se definitivo:

A) se transcorrido o prazo assinalado em lei, e o0 sujeito passivo n&o
apresentar impugnacédo (regularmente 30 dias). Neste caso, no primeiro
dia seguinte ao término daquele prazo, que teve como marco inicial a
data do recebimento da notificacdo regular feita ao devedor, estara a
Fazenda Publica investida de seu direito de agéao;

B) se 0 sujeito passivo apresentar a respectiva impugnacao:

b.1) e a decisdo de primeira instancia for contraria, total ou parcial-
mente, a pretensdo do sujeito passivo, o crédito lancado ainda ndo en-
contra sua definitividade, ja que ainda se pode apresentar recurso a au-
toridade (6rgédo colegial) superior;

b.2) se a decisdo de primeira instancia for contraria aos interesses
da Fazenda e, portanto, favoravel ao sujeito passivo, ainda assim o cré-
dito langado continuara sem definitividade, j& que a autoridade julgadora
havera de recorrer a autoridade superior, conforme designacéo da lei fe-
deral, estadual ou municipal;

b.3) se a deciséo for contraria & Fazenda Publica, mas menor que o
valor assinalado em lei para exigir a apresentacdo do recurso de oficio
(apontado no item anterior), a definitividade é alcancada com a notifica-
¢ao regular ao sujeito passivo;

C) se da decisdo de primeira instancia resultar valor a ser recolhido,
o contribuinte poderd recorrer a segunda instancia, e, ai, se
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c.1) o julgamento do ‘recurso’ for contrario aos interesses do sujeito
passivo recorrente, a definitividade é alcancada com a notificagédo valida,
se dela ndo couber mais recurso a instancia superior;

c.2) o julgamento de segunda instancia é contrario aos interesses
da Fazenda Publica e da decisdo couber recurso a instancia superior, a
definitividade sera alcancada apés o decurso do prazo para a interposi-
¢do sem que tenha sido exercido o direito ou com o julgamento contrario
a Fazenda e notificacdo regular ao sujeito passivo.”

E nas hipéteses em que o sujeito passivo paga a menos por conta
da lei ou mesmo nada paga, quando ocorre a prescri¢cao do direito da acao?

Na hip6tese de pagamento a menor ndo ocorre a prescricdo da
acdo. O que ocorre € simplesmente a decadéncia do direito de crédito, a teor do
art. 150, § 4° do CTN, em estagio diverso, por ndo ter havido lancamento.

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

)

§ 4°, Se a lei ndo fixar prazo a homologacéo, sera ele de 5 (cinco)
anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem
que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado
o langamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a
ocorréncia de dolo, fraude ou simulagéo.”

Se néo tiver havido pagamento, a decadéncia também ocorre,
mas o prazo de precluséo se inicia no primeiro dia do exercicio seguinte aquele
em que o lancamento poderia ter sido efetuado (0 exercicio em que ocorrer 0
fato gerador).

E verdade que o CTN fala em homologac&o do lancamento (ine-
xistente), em vez de falar em homologacdo do pagamento. Todavia, o Codigo
deve ser interpretado com espirito sistematico.

E hora de repisar a licio:

A) os atos juridicos sujeitados a tempo e termo precluem;

B) os direitos a que se ligam estes atos juridicos entdo decaem;

C) somente direitos existentes, ou seja, que ndo tenham decaido,
ensejam acdes. Consequentemente, a prescricdo € da acéo, e nao do direito.

4. Prescricdo intercorrente em matéria fiscal. Processo de e-
Xxecugédo e processo administrativo de compensacgao.

A prescricdo caracteriza-se pela perda da faculdade de exigir-se a
satisfacdo de um direito, em raz&o da inércia de seu titular, que ndo toma as
medidas necessarias a tal satisfacdo durante determinado lapso temporal, pre-
visto em lei. A prescri¢ao intercorrente consiste na perda da pretenséo, durante

® VIEIRA, Maria Leonor Leite. A Suspens&o da Exigibilidade do Crédito Tributario. S&o Paulo,
Ed. Dialética, 1997, p. 79.
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0 curso da relagcéao processual, em face do decurso do prazo prescricional, sem
a pratica de todos os atos processuais destinados a levar ao cabo o processo e
fixar definitivamente a decisdo acerca da pretenséo levada a juizo.

A finalidade primordial da prescricdo consiste em garantir segu-
ranca juridica, essencial a sobrevivéncia do préprio Direito, que deve conferir
previsibilidade as relacdes que regula. Quando o titular de determinado direito
se mostra inerte em seu exercicio, gera-se incerteza, posto que a existéncia e
exigibilidade da pretensdo permanecem indeterminadas. Caso se autorizasse a
exigéncia, a qualquer tempo, das pretensdes, criar-se-ia um O6nus excessivo
para as partes, que passariam a ter o dever de manter indeterminadamente em
seu poder provas referentes as relag6es juridicas em que fossem parte, bem
como aquelas travadas pelas pessoas que sucederam, em razdo da possibili-
dade de futura interpelacéo judicial.

Em matéria fiscal, tem-se o art.174 do CTN, que prevé o prazo de
05 anos para o Fisco ajuizar a execucao fiscal, contado da constituicdo definiti-
va do crédito tributario. Entretanto, o que dizer da peculiar situacdo na qual a
autoridade administrativa simplesmente paralisa o0 andamento do processo ad-
ministrativo? A inércia da Fazenda, com o prolongamento ad infinitum de uma
situacdo desfavoravel ao contribuinte, deve ser tolerada pelo Judiciario? Nesses
casos especialissimos, ha decisdes de nossas Cortes declarando a prescri¢cao
do direito de acéao judicial do Fisco que paralisa 0 processo administrativo por
mais de 05 anos sem razao para tanto. Precedentes: TJRS, AC n° 596038166:

“PRESCRICAO INTERCORRENTE NO PROCESSO ADMINIS-
TRATIVO - ART. 151, lll, CTN - Durante a reclamacao ou recurso admi-
nistrativo, esta suspensa a exigibilidade do crédito administrativo, nao
correndo prescricdo - Entretanto, quando se esta diante de incomum i-
nércia, com a paralisacdo incompreensivel do procedimento durante se-
te anos, sob pena de se aceitar a propria imprescritibilidade, ndo ha co-
mo deixar de reconhecer a prescri¢cdo.”

No ambito da Execucdo Fiscal, ha previsdo expressa acerca da
possibilidade de consumar-se a prescricdo no curso de processo suspenso. Tal
encontra-se positivado no 84° do art. 40 da Lei 6.830/80, dispositivo acrescido a
Lei de Execucdes Fiscais pela Lei 11.051/2004 e confirmado pela jurisprudéncia
do STJ, por meio da edicdo da sumula 314, que nada mais faz que repetir o
texto legal. Confiram-se:

“Art. 40 - O Juiz suspendera o curso da execugdo, enquanto nao for
localizado o devedor ou encontrados bens sobre 0s quais possa recair a
penhora, e, nesses casos, nao correra o prazo de prescri¢ao.

§ 1° - Suspenso o curso da execugdo, sera aberta vista dos autos ao
representante judicial da Fazenda Publica.

§ 2° - Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem que seja locali-
zado o devedor ou encontrados bens penhoraveis, o Juiz ordenara o ar-
guivamento dos autos.

§ 3° - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou 0s
bens, serdo desarquivados 0s autos para prosseguimento da execucao.

8 40 Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o
prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, podera,
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de oficio, reconhecer a prescri¢do intercorrente e decreta-la de imedia-
to.”

SUimula 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 prescricao
quinquenal intercorrente.”

No gue concerne ao processo administrativo tributario federal, o
art. 74, 8 5° da Lei n° 9.430/96 traz uma previsao de prescri¢ao intercorrente no
curso do processo de compensacao, se hao vejamos:

“§ 50 O prazo para homologacdo da compensacao declarada pe-
lo sujeito passivo sera de 5 (cinco) anos, contado da data da entre-
ga_da declaracdo de compensacdo. (Redacdo dada pela Lei n°
10.833, de 2003)

Omissis.”

Cumpre salientar, entretanto, que o dispositivo deve ter sua inter-
pretacdo adaptada, para estar em consonancia com as normas do CTN que
tratam da decadéncia e da prescricdo. Assim € que, no prazo de cinco anos
estabelecido pelo art. 74, 8 5° da Lei n°® 9.430/96, deve ser exarada a deciséo
no processo administrativo de compensacao e proposta a acdo de execucao,
sob pena de antinomia em relagdo ao art. 174 do CTN, que determina o prazo
prescricional de cinco anos contados da constituicdo definitiva do crédito tributa-
ro.

Evidentemente, em caso de contestagcdo administrativa da deciséo
que indefere a compensacao, tem-se a suspenséo da exigibilidade do crédito,
ndo correndo, em regra, a prescricdo no periodo em que perdurar a discusséo
perante os orgaos administrativos de julgamento. Entretanto, inexistindo recurso
administrativo contra a decisdo da Receita Federal que ndo homologa a com-
pensacao pleiteada, deve a Fazenda ajuizar a acdo de execucao dentro do pra-
zo de cinco anos da recepc¢ao da declaragcéo de compensacéao.

5. A prescrigcéo do direito de agao do contribuinte para com-
pensacao/repeticdo do indébito relativo a tributos sujeitos a langcamento
por homologagéo. As alteracdes trazidas pela LC n° 118/05.

5.1. A Lei Complementar n° 118/05.

A ja citada Lei Complementar n° 118, de 09 de fevereiro de 2005,
trouxe uma série de alteracbes ao Codigo Tributario Nacional. Contudo, o dis-
positivo que mais tem causado discussdes no amago do Direito Tributério é o
artigo 3° da mencionada Lei, que assim prediz:

“Art. 3°. Para efeito de interpretacéo do inciso | do art. 168 da Lei no
5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cddigo Tributario Nacional, a extin-
¢ao do crédito tributario ocorre, no caso de tributo sujeito a lancamento
por homologagéo, no momento do pagamento antecipado de que trata o
§ 1°do art. 150 da referida Lei.”


http://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm#art168i
http://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm#art168i
http://www.presidencia.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm#art150§1
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Visando a conferir retroatividade a citada norma, o art. 4° da LC n°
118/05 assim dispos:

“Art. 4°. Esta Lei entra em vigor 120 (cento e vinte) dias apds sua
publicacéo, observado, quanto ao art. 3°, o disposto no art. 106, inciso |,
da Lein®5.172, de 25 de outubro de 1966 — Codigo Tributario Nacional.”

O art. 106, | do CTN, vale lembrar, sustenta que “a lei aplica-se a
ato ou fato pretérito em qualquer caso, quando seja expressamente interpretati-
va, excluida a aplicagdo de penalidade a infragdo dos dispositivos interpreta-

”

dos”.

Apoés a edicdo da LC n° 118/05, a Fazenda Nacional chegou a
sustentar que seria possivel inclusive o ajuizamento de ac¢des rescisoérias contra
decisdes transitadas em julgado que contrariassem o dispositivo “interpretativo”
do CTN trazido pelo novel diploma.

Para melhor compreensao da questao, no entanto, vale relembrar
a origem da controvérsia que ensejou a edicdo do aludido art. 3° da LC n°
118/05.

5.2. O posicionamento jurisprudencial do STJ e a invalidade
do art. 3°da LC n° 118/05.

Para fins de contagem do prazo prescricional para que o contribu-
inte afore agcao de restituicdo/compensacgéo de tributo indevidamente pago su-
jeito a lancamento por homologacao, deve-se observar o disposto nos artigos
165, I, 168, |, 150, 84° e 173, todos do Cadigo Tributério Nacional.

“Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de pré-
vio protesto, a restituicao total ou parcial do tributo, seja qual for a moda-
lidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162,
nos seguintes casos:

| — cobranca ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior
que o devido em face da legislacdo tributaria aplicavel, ou da natureza
ou circunstancias materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

Il — erro na edificacdo do sujeito passivo, na determinacdo da ali-
quota aplicavel, no célculo do montante do débito ou na elaborag¢édo ou
conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento;

(..)

Art. 168. O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decur-
so do prazo de 5 (cinco) anos, contados:

| — nas hipoteses dos incisos | e Il do artigo 165, da data da extin-
¢ao do crédito tributério;

(..)

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

(..)


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm#art106i
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm#art106i
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§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacéao, sera ele de cinco anos,
a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a
Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o lan-
camento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocor-
réncia de dolo, fraude ou simulagéo.

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

| - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamen-
to poderia ter sido efetuado;

(..)

Como se V&, o art. 168 do CTN estabelece que o direito de pleitear
a restituicdo dos tributos extingue-se com o prazo de 05 anos contados:

(a) da data da extincao do crédito tributario, quando o erro de fato/de direito
tenha acarretado pagamento a maior por parte do sujeito passivo;

(b) da data em que se tornar definitiva a decisdao administrativa ou que tran-
sitar em julgado deciséao judicial que tenha anulado, reformado, revogado
ou rescindido o auto de infracdo/decisao condenatoria.

A guestdo atinente a data da extincdo do crédito tributario, mor-
mente no que se refere aos tributos lancados por homologacéo, suscitou pro-
fundas dissensdes doutrinarias que, contudo, se encontravam pacificadas ha
quase uma década pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

Quando o art. 168 do CTN prescreve que 0 prazo para propositura
da acao de repeticdo do indébito se expira em 05 anos contados da extin¢gdo do
créedito tributario, somos remetidos ao art. 156 do CTN, que em seus incisos | e
VIl prevé a extingdo do crédito tributario nas hipoteses que ora nos interessam.
E ver:

“Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

| — 0 pagamento;

VIl — o pagamento antecipado e a homologacdo do pagamento, nos
termos do disposto no art. 150 e seus §§ 1°e 4°.”

Nos tributos langados de oficio (IPTU, v.g.), 0 pagamento extingui-
ra o credito tributario, nos termos do art. 156, | CTN. Assim, nesses casos, é a
partir do pagamento que comecga a correr 0 prazo para propositura da acao de
repeticdo de indeébito.

Nos tributos sujeitos ao langcamento por homologacao (98% dos
tributos hoje em dia), a extincdo do crédito tributario se dard com o pagamento
antecipado e a homologacdo do pagamento, nos termos do art. 156, VIl do
CTN.

Nessa segunda hip6tese, parte da doutrina entendia que a extin-
cao do crédito tributario se dava com o pagamento. Ou seja: efetuado o paga-
mento, extinguia-se o crédito e passava a correr 0 prazo para a repeticdo do
indébito, se fosse o caso.
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Outra parte da doutrina sustentava entendimento diverso, no sen-
tido de que a extingdo somente se daria com a homologacdo do pagamento,
expressa ou tacita. E dizer: ocorrido o fato gerador e efetuado o pagamento, a
extingdo do crédito tributario somente ocorreria apos o prazo de 05 anos previs-
to no art. 150, 84° do CTN.

Inicialmente, o STJ chegou a entender que o prazo de 05 anos
para pleitear-se a repeticdo nos tributos sujeitos a lancamento por homologacéo
contava-se da data do pagamento antecipado (o Ministro Demdcrito Reinaldo
foi o maior defensor dessa corrente a época). Contudo, ainda em 1996, nos au-
tos dos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n® 42.720/RS, o STJ
acabou pacificando entendimento em sentido diverso, tendo prevalecido, desde
entdo, a tese de que o prazo prescricional para a propositura da acao de repeti-
¢do do indébito € de 10 anos nos tributos sujeitos a langamento por homologa-
cao (05 anos contados da extingdo do crédito tributario, que se da 05 anos apos
a ocorréncia do fato gerador do tributo).

E este foi o caminho seguido pelo Superior Tribunal de Justica,
depois de anos de discusséao, pacificando a matéria. Citamos, entre muitas, as
duas decisdes abaixo:

“TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. COMPENSACAO.
PIS. PRESCRICAO/DECADENCIA. INICIO DO PRAZO. PRECEDEN-
TES.

1. Esta uniforme na 12 Sec¢do do STJ que, no caso de lancamento
tributario por homologacao e havendo siléncio do Fisco, o prazo deca-
dencial s se inicia apds decorridos 5 (cinco) anos da ocorréncia do fato
gerador, acrescidos de mais um quinquénio, a partir da homologacao ta-
cita do langcamento. Estando o tributo em tela sujeito a langamento por
homologagé&o, aplicam-se a decadéncia e a prescricdo nos moldes aci-
ma delineados.

2. Nao h& que se falar em prazo prescricional a contar da declara-
¢ao de inconstitucionalidade pelo STF ou da Resolucdo do Senado. A
pretensdo foi formulada no prazo concebido pela jurisprudéncia desta
Casa Julgadora como admissivel, visto que a a¢do ndo esta alcancada
pela prescricdo, nem o direito pela decadéncia. Aplica-se, assim, o prazo
prescricional nos moldes em que pacificado pelo STJ, id est, a corrente
dos cinco mais cinco.

3. A acéo foi ajuizada em 28/02/2002. Valores recolhidos, a titulo de
PIS, no periodo de 01/89 a 01/95. Nao transcorreu, entre o prazo do re-
colhimento (contado a partir de 02/1992) e o do ingresso da agcédo em ju-
izo, 0 prazo de 10 (dez) anos. Inexiste prescricdo sem que tenha havido
homologacgéo expressa da Fazenda, atinente ao prazo de 10 (dez) anos
(5 + 5), a partir de cada fato gerador da exacao tributaria, contados para
tr4s, a partir do ajuizamento da agéo.

4. Precedentes desta Corte Superior.

5. Embargos de divergéncia parcialmente acolhidos para, com base
na jurisprudéncia predominante da Corte, declarar a prescrigédo, apenas,
das parcelas anteriores a 02/1992, concedendo as demais, nos termos
do voto.” (STJ, 12 Secdo, EREsp n° 607.383/SC, Relator Ministro JOSE
DELGADO, DJ 13.12.2004, p. 209)

_ ‘EMBARGOS DE DIVERGENCIA. RESTITUI-
CAO/COMPENSACAO. TRIBUTO DECLARADO INCONSTITUCIONAL
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PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. LANCAMENTO POR HOMO-
LOGACAO. PRESCRICAO. CINCO ANOS DO FATO GERADOR MAIS
CINCO ANOS DA HOMOLOGAGCAO TACITA. ENTENDIMENTO DA
COLENDA PRIMEIRA SECAO.

No entender deste Relator, nas hipéteses de restituicdo ou
compensacao de tributos declarados inconstitucionais pelo Excel-
so Supremo Tribunal Federal, o termo a quo do prazo prescricional
€ a data do transito em julgado da declaracéo de inconstitucionali-
dade, em controle concentrado de constitucionalidade, ou a publi-
cacao da Resolucéo do Senado Federal, caso a declaragao de in-
constitucionalidade tenha-se dado em controle difuso de constitu-
cionalidade (veja-se, a esse respeito, 0 REsp 534.986/SC, Relator
p/acordao este Magistrado, DJ 15.03.2004, entre outros).

A egrégia Primeira Secéo deste colendo Superior Tribunal de
Justica, porém, na assentada de 24 de marco de 2004, houve por
bem afastar, por maioria, a tese acima esposada, para adotar o
entendimento segundo o qual, para as hipoteses de devolucéo de
tributos sujeitos a homologacédo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal, a prescricdo do direito de pleitear a
restituicdo se da apds expirado o prazo de cinco anos, contados
do fato gerador, acrescido de mais cinco anos, a partir da homolo-
gacao tacita (EREsp 435.835/SC, Rel. p/acérddo Min. José Delga-
do - cf. Informativo de Jurisprudéncia do STJ n. 203, de 22 a 26 de
marco de 2004).

Dessarte, na hipotese em exame, deve prevalecer o entendi-
mento exarado no acérdao paradigma, que fixou o prazo prescri-
cional quinquenal a partir da homologacao tacita ou expressa do
lancamento.

Registre-se que, in casu, ocorreu a prescricdo, em parte, uma
vez que a demanda foi ajuizada em 30/10/2001 e os créditos obje-
to do pedido de compensacdo datam setembro de 1991 a julho de
1994,

Embargos de divergéncia providos em parte.” (STJ, 1* Secdo, E-
REsp n°® 497.466/RS, Relator Ministro FRANCIULLI NETTO, DJ
04.04.2005, p. 161)

Pois bem, a Lei Complementar 118/05, a pretexto de interpretar os
dispositivos acima mencionados, mesmo apés quase 40 anos de vigéncia do
Cadigo Tributario Nacional e entendimento consolidado no Poder Judiciario, em
seu art. 3° determinou que, para os efeitos do art. 168, | do CTN, nos tributos
sujeitos a langcamento por homologacéo, considera-se o inicio da contagem do
prazo prescricional ndo mais o prazo previsto no 84° do art. 150 do CTN e sim a
data do pagamento a maior que se pretende restituir.

Ora, o fato da lei se declarar interpretativa, numa clara intencéo de
desprezar a pacificagdo do Poder Judiciario quanto a matéria, ndo significa que
tenha tal natureza ou que deva prevalecer sobre o entendimento do Poder que
detém o controle jurisdicional, muito pelo contrério.
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A Lei Complementar 118/05 — que entrou em vigor em 09 de junho
de 2005 — n&o pode passar por cima do entendimento consolidado do Poder
Judiciario, sob pena de ferimento da separacao de poderes (art. 2°, CR/88).

Portanto, ainda que o artigo 3° da Lei 118/05 tenha contetido de lei
interpretativa, ndo pode retroagir sobre uma situacdo j4 consolidada, onde o
Tribunal responsavel pela interpretacdo de legislacéo federal ja deu seu posi-
cionamento final.

E dizer: entendeu o Superior Tribunal de Justica que, ao mencio-
nar o art. 168, | que o prazo de cinco anos para se pleitear a restituicdo dos tri-
butos recolhidos indevidamente se inicia com a extin¢gdo do crédito tributério e
que o crédito tributario se extingue com a homologac¢éo (que nunca ocorre) ou
com o decurso do prazo previsto no paragrafo quarto do art. 150, CTN (no caso
de pagamento por homologacdo) ou com o decurso do prazo previsto no art.
173, 1 (no caso de auséncia do pagamento).

Trata-se de interpretacdo dada pelo Poder Judiciario, no ambito de
sua competéncia jurisdicional, na qual o Poder Executivo ndo pode interferir,
sob pena de usurpar a competéncia atribuida constitucionalmente ao Poder Ju-
diciario (no caso, ao Superior Tribunal de Justica), abrindo perigoso precedente
para, quando os demais Poderes da Republica entenderem que o Judiciario
ndo caminha no sentido que desejavam, promulgarem nova lei, dando a inter-
pretacdo que Ihes aprouver. Pelo argumento ex-absurdo teriamos a seguinte
situacdo: mediante leis interpretativas o Legislativo, a servico do Executivo
(maiorias parlamentares), anularia as interpretagdes judiciais sem necessidade
de acdes rescisorias do julgado, quando e se admitida a tese da retroacao, e
encabrestaria o Poder Judiciario (pro futuro), na medida em que fossem consi-
deradas (leis novas).

Isto posto, seja pelo principio da irretroatividade (para os casos de
coisa julgada), seja pelos valores fundantes do Texto Constitucional (Republica
Federativa do Brasil, Estado Democratico de Direito — art. 1, CR/88) e a bem da
convivéncia harmoniosa e independente dos poderes (art. 2°) ndo ha como dar
aplicacéo retroativa ao artigo 3° da Lei Complementar 118/05, conforme deseja
o artigo 4° do mesmo diploma legal, sob pena de enterrar a funcao jurisdicional
e pacificadora do Superior Tribunal de Justica.

Diante do acima exposto, se duvidas ainda pairam quanto a vali-
dade do art. 3° LC 118/05, que interfere diretamente no Poder Judiciario, ndo ha
qualquer possibilidade — no minimo — de sua aplicacdo retroativa, permanecen-
do inalterado o entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a, ja transcrito.

Quanto a aplicacao futura do referido artigo 3°, a partir da vigéncia
da Lei Complementar 118/2005, algumas reflexdes ainda sdo necessérias, es-
pecialmente para verificacdo se ha, no dispositivo legal, algum contetdo norma-
tivo a ser imposto como regra nova.

Antes relembre-se a diferenga entre norma e lei. A norma, pois,
nao € a mesma coisa que a lei, entendida esta como a formula verbal de um
legislador anénimo (costume) ou como féormula escrita de um legislador institu-
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cional (lei, estrito senso). A norma € a expressao objetiva de uma prescricdo
formulada pelo legislador que ndo se confunde com aquilo a que comumente
chamamos de lei. Isto quer dizer que a norma, posto ja se contenha nas leis,
delas é extraida pela deducéo logica, fungdo do conhecimento. Kelsen reco-
nheceu isto ao referir-se a necessidade de “conhecer” antes a norma para po-
der “aplica-la”. A norma estaria “dentro” do sistema juridico de envolta com as
formulacdes escritas ou costumeiras do legislador, por isso que seria a expres-
sao objetiva de um ato de vontade. Careceria, todavia, de ser apreendida (por-
que a norma €, antes de tudo, sentido; pode até ter diferentes sentidos, diver-
sas possibilidades de aplicagao, nisto residindo o intenso dinamismo do Direito
como fendbmeno de adaptacdo social). confira-se, nesse sendeiro, a licdo de
Vilanova:

“A norma juridica, reduzida a proposi¢cdo em sentido l6gico, tem
uma forma. Gramaticalmente, a linguagem do direito positivo exprime a
norma em multiforme variedade. E, nem sempre esta a proposi¢cao nor-
mativa em toda a sua integridade num s6 artigo de lei ou decreto; nem
sempre toda uma norma se encontra presente num dispositivo da Cons-
tituicdo ou de um estatuto de ente publico ou privado.”®

E lembrar o que consta do art. 168, |, do CTN, principal alvo de to-
da a discussao. Diz o dispositivo, vale a repeticdo exaustiva, que o prazo para
gue nao haja preclusdo do direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o
decurso de 5 (cinco) anos a contar da extingdo do crédito tributario.

Nesse compasso, sem muito alongar, o crédito tributario se extin-
gue com a homologacdo do langcamento realizado pelo contribuinte ou, quando
ndo ocorre tal homologacéo, pelo simples decurso de prazo, também de 5 (cin-
co) anos (a partir do fato gerador, quando aplicavel o 84° do art. 150, CTN ou a
partir do primeiro dia do exercicio seguinte, no caso de aplicar o art. 173, | tam-
bém do CTN).

A Lei Complementar 118/2004 n&do revogou, expressa ou tacita-
mente, qualquer dispositivo acima citado. Permanecendo intacta tal redacéo, a
seguir o que consta da mencionada LC 118/05 (Art. 3°. Para efeito de interpre-
tacdo do inciso | do art. 168 da Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cdédi-
go Tributario Nacional, a extincdo do crédito tributario ocorre, no caso de tributo
sujeito a lancamento por homologagéo, no momento do pagamento antecipado
de que trata 0 § 10 do art. 150 da referida Lei.), fica o questionamento: estéa di-
zendo a Lei Complementar 118/2005 que o crédito tributario se extingue com o
pagamento? Entdo alterado estd o paragrafo quarto do artigo 150 do mesmo
Cédigo Tributario?

A Lei Complementar em analise, por alguns de seus dispositivos,
inova a ordem juridica: altera artigos contidos no Cdédigo Tributario Nacional,
inclui novos (como os arts. 185-A e 191-A), contudo, especificamente seu artigo
3° é vazio de normatividade, sendo que tentou apenas interpretar dispositivos ja
contidos no CTN e nédo revogados. Nem se olvide que a doutrina vé, com pés-
simos olhos, todo o Capitulo do CTN que cuida da interpretacdo e integracao da

® VILANOVA, Lourival. Légica Juridica. Sdo Paulo, José Bushatsky, 1976, p. 113.
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legislacdo tributaria, por ser excessivo ou redundante, além de autoritario e
desnecessario.

E evidente que o artigo 3° da Lei Complementar 118/2005 n&do tem
nenhum comando normativo, estando este comando nos dispositivos pré-
existentes e ndo revogados, que tenta interpretar (e faz mal tal interpretacéo,
inclusive passando por cima da atividade jurisdicional, pois a matéria ja se en-
contrava pacificada pelo Superior Tribunal de Justica).

Diante do exposto, podemos concluir que o artigo 3° da LC n°® 118
tem nitido caréter interpretativo, pois nele ndo encontramos nenhum contetdo
normativo, se reportando ao conteudo da lei que desejava interpretar (art. 168, |
do CTN).

Portanto, face a reserva jurisdicional ditada pela Carta Magna, a
interpretacdo dada pelo artigo 3° da Lei Complementar 118 ao artigo 168, | do
CTN deve, necessariamente, ser submetida ao crivo do Poder Judiciario. Con-
tudo, este mesmo Judiciario ja decidiu a matéria, apds anos e anos de discus-
sOes acaloradas, significando que a interpretacdo dada pela Lei Complementar
118/2005 néo € a acolhida pela ultima instancia capaz de dar o real alcance dos
dispositivos de lei federal: o Superior Tribunal de Justica.

Neste sentido, ndo vale de forma retroativa a regra do artigo 3°,
sendo inconstitucional o artigo 4°, ambos da Lei Complementar 118/2005, pois
clara seria a tentativa de usurpar a jurisdicdo do Poder Judiciario, que ja havia
decidido o alcance do art. 168, | do CTN. E nem vale para os casos em anda-
mento ou futuros, 0 mesmo artigo 3°, pois ndo inova a ordem juridica, nada traz
de novidade capaz de modificar o que o Judiciario ja colocou uma “pa-de-cal”.
Se o referido artigo 3° é vazio de normatividade e a interpretacdo que dita ndo
tem prevaléncia no Judiciario, ndo pode valer quanto ao passado, 0 presente e
o futuro.

Fica, por fim, o lamento de que os Poderes Executivo e Legislativo
utilizaram-se de instrumento que poderia ser Gtil em leis recentemente publica-
das e que necessitassem de esclarecimento do real alcance que desejavam;
deturpam o conceito de lei interpretativa, fazendo ruir as estruturas da Republi-
ca e do Estado Democratico de Direito, valores tao caros e conquistados a du-
ras penas por nosso pais.

N&o obstante, tendo em vista que o Superior Tribunal de Justica ja
se manifestou expressamente acerca do ambito de validade do art. 3° da LC n°
118/05, cumpre-nos analisar — com algum vagar — o conteudo do acordao (pro-
latado pela Primeira Secdo daquele Sodalicio) e as premissas por ele assenta-
das.

5.3. A decisdo do STJ nos autos dos Embargos de Divergén-
cia no Recurso Especial n° 327.043/DF.

O Superior Tribunal de Justica, pela sua Primeira Secéo, julgou,
nos autos dos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 327.043/DF,
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ilegitima a retroatividade que o art. 4° da LC n° 118/05 pretendeu conferir ao art.
3° do citado diploma legal.

Sustentaram os Ministros do STJ que a norma dita interpretativa,
em verdade, trazia verdadeira inovacdo ao ordenamento juridico, razdo pela
qgual ndo poderia produzir efeitos pretéritos, mas tdo-somente prospectivos.

Entretanto, ao cabo das discussdes, o STJ assentou que a redu-
cdo do prazo prescricional para ajuizamento da acdo de repeti-
cado/compensacao de indébito, preconizada pelo art. 3° da LC n° 118/05, passa-
ria a valer para as acfes ajuizadas apoés o inicio da vigéncia da LC n° 118, a
saber, 09 de junho de 2005. Confira-se, para tanto, as seguintes decisdes, que
clarificam o entendimento uniformizado naquela Corte, todas baseadas no a-
cordao prolatado nos citado EResp n° 327.043/DF:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVER-
GENCIA EM RECURSO ESPECIAL. CONTRIBUICAO PREVIDENCIA-
RIA INCIDENTE SOBRE A REMUNERACAO DE ADMINISTRADORES,
AUTONOMOS E AVULSOS - LEIS 7.787/89 E 8.212/91. COMPENSA-
CAO TRIBUTARIA. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMO-
LOGACAO. PRESCRICAO. TERMO INICIAL.

1. A Primeira Sec¢éo reconsolidou a jurisprudéncia desta Corte acer-
ca da cognominada tese dos cinco mais cinco para a definicdo do termo
a quo do prazo prescricional das acdes de repeticdo/compensacdo de
valores indevidamente recolhidos a titulo de tributo sujeito a lancamento
por homologacéo, desde que ajuizadas até 09 de junho de 2005 (EREsp
n® 327.043/DF, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julgado em
27/04/2005).

2. Deveras, naquela ocasido restou assente que: ‘... a Lei Comple-
mentar 118, de 09 de fevereiro de 2005, aplica-se, tdo somente, aos fa-
tos geradores pretéritos ainda nao submetidos ao crivo judicial, pelo que
0 novo regramento ndo é retroativo mercé de interpretativo. E que toda
lei interpretativa, como toda lei, ndo pode retroagir. Outrossim, as licbes
de outrora coadunam-se com as novas conquistas constitucionais, nota-
damente a seguranca juridica da qual é corolério a vedacdo a denomi-
nada ‘surpresa fiscal’. Na lucida percepgao dos doutrinadores, ‘em todas
essas normas, a Constituicdo Federal d4 uma nota de previsibilidade e
de protecdo de expectativas legitimamente constituidas e que, por isso
mesmo, ndo podem ser frustradas pelo exercicio da atividade estatal.’
(Humberto Avila in Sistema Constitucional Tributario, 2004, pag. 295 a
300)’. (Voto-vista proferido por este relator nos autos dos EREsp n°
327.043/DF)

3. Conseglientemente, 0 prazo prescricional para a repeticdo ou
compensacgao dos tributos sujeitos a lancamento por homologacéo, nas
demandas ajuizadas até 09 de junho de 2005, comeca a fluir decorridos
05 (cinco) anos, contados a partir da ocorréncia do fato gerador, acres-
cidos de mais um quinquénio computado desde o termo final do prazo
atribuido ao Fisco para verificar o quantum devido a titulo de tributo.

4. Embargos de divergéncia providos.” (STJ, 12 Secdo, EREsp n°
506.336/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, DJ 14.11.2005 p. 179)

“RECURSO ESPECIAL. RESTITUICAO/COMPENSACAO. TRIBU-
TO DECLARADO INCONSTITUCIONAL PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. LANCAMENTO POR HOMOLOGAGCAO. PRESCRICAO.
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CINCO ANOS DO FATO GERADOR MAIS CINCO ANOS DA HOMO-
LOGAGAO TACITA. NAO-APLICAGAO DO ART. 3° DA LC N. 108/2005
AS ACOES AJUIZADAS ANTERIORMENTE AO INICIO DA VIGENCIA
DA MENCIONADA LEI COMPLEMENTAR. ENTENDIMENTO DA CO-
LENDA PRIMEIRA SECAO.

No entender deste Relator, nas hipéteses de restituicdo ou
compensacao de tributos declarados inconstitucionais pelo Excel-
so Supremo Tribunal Federal, o termo a quo do prazo prescricional
€ a data do transito em julgado da declaracdo de inconstitucionali-
dade, em controle concentrado de constitucionalidade, ou a publi-
cacao da Resolucédo do Senado Federal, caso a declaracéo de in-
constitucionalidade tenha-se dado em controle difuso de constitu-
cionalidade (veja-se, a esse respeito, 0 REsp 534.986/SC, Relator
p/acordao este Magistrado, DJ 15.3.2004, entre outros).

A egrégia Primeira Secao deste colendo Superior Tribunal de
Justica, porém, na assentada de 24 de marco de 2004, houve por
bem afastar, por maioria, a tese acima esposada, para adotar o
entendimento segundo o qual, para as hipoteses de devolucéo de
tributos sujeitos a homologacéo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal, a prescricdo do direito de pleitear a
restituicdo se da apos expirado o prazo de cinco anos, contados
do fato gerador, acrescidos de mais cinco anos, a partir da homo-
logacéo tacita (EREsp 435.835/SC, Rel. p/acorddo Min. José Del-
gado — cf. Informativo de Jurisprudéncia do STJ 203, de 22 a 26
de marco de 2004).

Saliente-se, outrossim, que € inaplicavel a espécie a previsao
do artigo 3° da Lei Complementar n. 118, de 9 de fevereiro de
2005, uma vez que a douta Secédo de Direito Publico deste Sodali-
cio, na sessdo de 27.4.2005, sedimentou o posicionamento se-
gundo o qual o mencionado dispositivo legal se aplica apenas as
acOes ajuizadas posteriormente ao prazo de cento e vinte dias
(vacatio legis) da publicacdo da referida Lei Complementar (E-
REsp 327.043/DF, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha).

Dessarte, na hipétese em exame, em que a acao foi ajuizada
anteriormente ao inicio da vigéncia da LC n°® 118/2005, aplica-se o
prazo prescricional de cinco anos, contados do fato gerador, a-
crescidos de mais cinco anos, a partir da homologacao tacita. Co-
mo os créditos a serem compensados datam de julho de 1990 a
dezembro de 1994, in casu ocorreu a prescricdo em parte, pois a
acao foi ajuizada em 31.08.2000.

Recurso especial provido em parte, para afastar a prescricdo dos
créditos anteriores aos dez anos do ajuizamento da agdo.” (STJ, 22
Turma, REsp n° 733.703/SP, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, DJ
05.09.2005, p. 387)

Ora, ao determinar que o art. 3° da LC n° 118/05 se aplica as de-
mandas ajuizadas apoés o inicio de sua vigéncia, o STJ conferiu ao dispositivo
efeitos retroativos.

Isso porque uma eventual repetitéria ajuizada em 10 de junho de
2005, por exemplo, refere-se a fatos geradores e pagamentos ocorridos anteri-
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ormente ao inicio da vigéncia da aludida lei (e, decerto, a fatos anteriores a pro-
pria edicao de lei).

Nessa toada, entendemos que ha possibilidade de revisdo do en-
tendimento do STJ, para que, ainda que se tenha por valida a malsinada norma
“interpretativa”, ela somente seja aplicada para os fatos ocorridos posteriormen-
te ao inicio de sua vigéncia. Ou seja: o prazo prescricional de 05 anos para aju-
izamento de acdo de repeticdo/compensacao do indébito somente se aplicaria
as acdes que tivessem por objeto pagamentos realizados a partir de 09 de ju-
nho de 2005. A se entender contrariamente, estar-se-a conferindo eficicia re-
troativa a dispositivo de lei tributéria, o que é expressamente vedado pela Cons-
tituicdo da Republica e pelo préprio Codigo Tributario Nacional. Mas néo € s6. A
decisdo do STJ pode ser considerada como contraria a Constituicdo pelo STF,
a seguir.

5.4. Inversdo de papéis — o Judiciario como legislador positi-
vo — Atribuicdo de conteddo normativo a lei destituida do mesmo.

Profligada a tentativa da Fazenda de modificar por via transversa e
travessa a jurisprudéncia mansa e pacifica dos Tribunais Superiores; chibatan-
do o Poder Legislativo pela anuéncia injuridica com o Poder Executivo, cabe-
nos por ultimo — mas ndo menos importante — alertar o Poder Judiciario, leia-se
STJ, sobre o fato de que se tornou, ele proprio, legislador positivo, o que lhe é
defeso, ao considerar NORMA NOVA MATERIAL (lei, enfim) uma mera mani-
festacédo interpretativa do legislador...



