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1. Intréito

A matéria da nossa exposi¢do, a distingdo entre os institutos da prescrigdo
e da decadéncia, tem sido motivo de didvidas em todos os ramos do direito e
especialmente no nosso direito tributdrio, pelo fato de o Cédigo Tributédrio
Nacional (CTN) ter integrado em seu contexto o instituto da decadéncia, quan-
do, antes da sua promulgagdo, nunca se cogitara desse instituto juridico no
campo desse direito,

Além disso, ao disciplinar a matéria, admitiu a possibilidade de interrupgao
do citado prazo, contrariando a doutrina e a jurisprudéncia, o que tem gerado
perplexidade nos intérpretes do CTN.!

No entanto, ndo se trata de uma excecdo dentro do nosso sistema juridico,
essa perplexidade.

Também no direito privado e em outros ramos do direito, as mesmas duvi-
das sdo encontradas.

Qual a razdo de ser dessa dificuldade no enquadramento doutrinirio desses
institutos?

A rigor, a dificuldade maior existe na caracterizagio da decadéncia, sendo
mais ou menos pacifica, no nosso direito, a tese de que a prescri¢do extingue
somente o direito de agio.

U Ver Carvalho, Paulo de Barros. Decadéncia e prescrigio. Sao Paulo, Resenha Tributéria,
1976. p. 1. (Caderno de Pesquisas Tributérias, n. 1.)

R. Dir. Adm., Rio de Janeiro, 146:1-25, out./dez. 1981




Em contrapartida, afirma-se que a decadéncia extinguiria o préprio direito.

Assim sendo, este é o ponto focal da distingdo que a intuicdo juridica cons-
truiu, embora sem based-la em critérios cientificos.

Como bem observa Amorim Filho, em seu estudo sobre a matéria® ndo se
pode utilizar, como instrumento de aplicagdo pratica dos referidos institutos
juridicos, uma distin¢o apoiada nos efeitos que cada um deles produz, pois,
para se chegar a saber qual a conseqiiéncia do decurso de determinado prazo
¢ necessdrio antes identificar a causa que pode originar, ou melhor, determinar
tal conseqii€ncia.

Mas, como se poderd, partindo daquela intuigdo quanto aos efeitos dos refe-
ridos institutos, chegar a uma focalizagio dos fundamentos desses efeitos?

Sabemos muito bem que os prazos, em geral, ndo t€ém contetddo juridico
auténomo.

A sua natureza é determinada pela natureza dos direitos aos quais se acham
ligados.

O Cédigo Civil, por exemplo, classifica os prazos (termos) como modalida-
des dos atos juridicos, o que significa dizer que sdo elementos acidentais, mo-
dais, isto é, “relativos aos modos da substincia”?

Temos, pois, de procurar identificar as substincias juridicas que, por sua
natureza, exigem as modalidades de efeitos diferentes denominadas prescrigdo
¢ decadéncia.

Partindo da intuicdo juridica dominante, convém, desde logo, salientar que
a prescricdo ¢ a decadéncia ndo sé extinguem direitos pelo decurso de um
prazo, mas também pelo fato de o titular dos direitos que se extinguem ter
ficado inerte durante aquele prazo.

Essas s@o as caracteristicas que os assemelham.

No entanto, ai pira a semelhanga, pois a doutrina e a jurisprudéncia lhes
atribuem efeitos diversos: a prescrigdo extinguiria o direito da agdo deixando
incélume o direito subjetivo, ao passo que a decadéncia extinguiria o préprio
direito

Mas, se a prescricdo se atribui o efeito de extinguir o direito de agdo, e nao
o préprio direito, cuja arma judicial é a agdio, que espécie de direito sub-
sistiria?

Vejamos o:que acontece no nosso direito privado..

Nos direitos obrigacionais (meramente pessoais), como, por exemplo, o di-
reito de crédito,; se este é pago, mesmo depois de prescrito o direito de agdo,
¢ considerado vdlido o pagamento, ndo sendo cabivel a repeticio da impor-

Amorim Filho, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricio da decadéncia.
Revista Forense..v. 193, p. 31. : o X o .
3 Verbete “modal”. In: Buarque de Holanda, Aurélio. Pequeno diciondrio da lingua por-
luguesa. 9. ed. rev. Rio de Janeiro, Civilizagao Brasileira.




tancia paga, o que significa dizer que ndo se trata de um pagamento indevido
(indébito), sem causa juridica. o

O mesmo ocorre no caso dos direitos reais.

Se alguém se apossa de um imdével durante periodo insuficiente para usucapi-
lo, e se 0 proprietdrio do bem perde o direito de ag@o contra o possuidor, por
ser o prazo de prescricdo menor do que o de usucapido, é evidente que o
usucapiente pode tranqiiilamente continuar na posse do bem até completar
0 prazo para se tornar seu proprietario.

No entanto, se o possuidor, antes de decorrido esse prazo, abandona o imé-
vel e um terceiro vem a ocupé-lo, revigora-se o direito de agdo do proprietario,
que nada mais € do que uma extensdo do direito de propriedade, que estava
paralisado em virtude do surgimento do direito daquele que se apossara do bem.

Cessado esse obstdculo, o direito de agdo, como uma mola reprimida, volta
a ter eficdcia plena contra qualquer outra pessoa que venha a se apossar do
imével.

A antiga lesdo ao direito de propriedade desapareceu; a segunda ocupagao
do bem ¢é lesdao nova, legitimando-se, mais uma vez, o direito de agdo do
proprietario.

Vemos, pois, que, tanto no caso do direito pessoal como no direito real,
estamos em face de direitos que subsistem mesmo apés o decurso do prazo de
prescri¢do, de direitos que continuam vilidos (vivos), mesmo sem a agressi-
vidade do direito de agdo. v

Constatamos ainda que, nos dois casos, trata-se de direitos jd4 constituidos
quer contra determinadas pessoas (direito pessoal) quer contra qualquer pes-
soa indeterminadamente (direito real).

Em ambos os casos, 0 termo inicial do decurso do prazo de prescricdo ¢ a
lesdo sofrida pelo titular do direito: falta de adimplemento da obrigagéo pes-
soal pelo obrigado ou infringéncia do direito de propriedade do seu titular
pela ocupagdo do imével com &nimo patente de possui-lo como seu.

Ora, se a inércia do titular do direito, durante um certo prazo, ndo ocasiona
a extingdo desse direito, é evidente que aquela inércia, durante o mesmo ou
outro prazo, ndo poderia, sem uma razdo especifica, levar a extingao do pré-
prio direito. ,

Que razdo seria essa?

Com essa pergunta voltamos ao ponto de partida e & j4 enunciada afirma-
¢do de que, pelos efeitos diferentes néo se pode aferir a origem dessa diferenga.

Além disso, nfio s6 seria uma incongruéncia a existéncia de prazos com
efeitos diferentes para uma tnica espécie de direitos, como também o problema
continuaria insolivel, dado que ndo seria esclarecido por que razdo, em certos
casos, se aplicaria um prazo e, em outros, um prazo com efeitos. diferentes.

Por isso, a grande maioria dos juristas estd convicta, intuitivamente, de que
existem direitos aos quais se aplicam prazos de prescrigdo e outros aos quais
se aplicam prazos de decadéncia.



Tanto é assim que, embora o Cédigo Civil denomine todos os prazos de
prescricionais, a doutrina e a jurisprudéncia conseguem, em geral, embora
intuitivamente, identificar quais os prazos de decadéncia e quais os de pres-
crigao.

Assim, somos levados a concluir que se a prescrigdo € aplicdvel a direitos
ja constituidos, a decadéncia deve ser aplicada a direitos ndo-constituidos.

Tal conclusdo parece subverter o conceito de direito subjetivo, isto é, inves-
tido em um sujeito, o que pressupde um direito ja existente.

No entanto, essa perplexidade deriva de uma assimilagdo dos conceitos de
direito constituido e de direito ja existente, os quais na realidade ndo tém sen-
tido univoco e ndo se confundem.

Com efeito, podem existir, e existem, direitos subjetivos que ndo sejam di-
reitos ja constituidos; sdo os chamados direitos potestativos, os quais, inves-
tidos em um sujeito de direito, simplesmente atribuem a este um direito de
constituir, extinguir ou modificar substancialmente uma stuagio juridica ante-
rior, na qual a outra parte ndo tem direito algum, nem qualquer obrigagdo, de
carédter definitivo; encontra-se, isso sim, em um estado de sujei¢do juridica em
relagdo ao titular do direito potestativo.t

Esses direitos, em geral, tém dura¢do limitada, ainda que possam n#o té-la
quando, embora sendo direitos pessoais, sejam investidos no seu titular com
cariter de permanéncia, por se inserirem na area estrutural do sistema juridico
de cada povo.

Quando tém duragdo limitada, extinguem-se se ndo exercitados em deter-
minado lapso de tempo (decadéncia).

Estabelecidas essas premissas dogmaticas, cabe, agora, examinar se a cons-
trugdo dessa parte do nosso direito tributdrio pode nelas enquadrar-se ou se
vai de encontro a esses principios.

2. Prescrigio e decadéncia no CTN

2.1 Obriga¢do e crédito tributdrios

Para que os dispositivos do CTN, que estabelecem prazo de decadéncia para
a obrigagdo tributdria e de prescricdo para o crédito tributdrio, pudessem ser
considerados como adequados & natureza dos direitos e obrigagbes que regu-
lam seria necessdrio que estes fossem direitos potestativos e direitos constituidos.

Vejamos se é o que acontece, examinando os dispositivos do CTN que tra-
tam da obrigagdo tributdria e do crédito tributirio.

¥ Para maior aprofundamento do estudo, reportamo-nos ao nosso trabalho Prescricdo e
decadéncia, onde, além da doutrina, citamos decisbes judiciais nesse sentido.
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Constatamos que o c¢6digo estabelece distingdo entre obrigagao tributdria
(art. 113) e crédito tributario (art. 139), sujeitando aquela a extingdo (deca-
déncia) se ndo exercido o direito de constituicdo do crédito tributdrio no
prazo legal (art. 173), ao passo que o crédito, uma vez constituido, prescreve
em cinco anos, contados da data da sua constituigdo definitiva (art. 174).

Qual o fundamento de tal distingdo?

22 A tese de Jéze

Filiou-se o CTN, nesse ponto, a tese de Jéze, segundo a qual “o ato admi-
nistrativo que cria o crédito fiscal faz nascer contra o contribuinte uma situa-
¢do juridica individual, a de devedor de uma prestagdo de dinheiro bem deter-
minada”’ .3

Essa afirmagdo se deve a que, para Jéze, o fato gerador do imposto ‘“‘nao
cria divida alguma, a cargo de quem quer que seja...’

Assim, acrescenta Jéze: “A manifestacdo de vontade pela qual o agente

2

administrativo competente decide (...) que tal individuo (...) é considerado
devedor ao fisco (...) a titulo de tal imposto, é o ato criador da divida de
imposto”?

Como ¢ sabido, a tese de Jéze se apdia na teoria de Duguit, 0 qual exami-
nando o problema das fungGes jurisdicionais, divide-as em subjetiva e objetiva.

Cada uma delas se caracterizaria pela natureza das questGes submetidas ao
julgador, questdes estas referentes a situagdes subjetivas e a situagOes objetivas,

No exame daquelas, a decisdo seria declaratdria, por se originarem de um
ato de vontade.

No exame destas, que se originariam de meros fatos ou de atos ilicitos, a
decisdo seria constitutiva, dado que ‘“d’un fait contraire au droit, d’un acte
qui n’est pas fait dans V’intention de creer un effet de droit, n’a pu naitre une

situation subjetive au profit de lindividu victime du prejudice”.®

Partindo dessa base, Jéze aplicou a teoria ao direito tributdrio, considerando
que sendo a obrigagdo tributiria uma obrigacdo ex-lege, estabelecer-se-ia, com
a ocorréncia do fato gerador, uma situagdo objetiva, a qual, s6 com o langa-
mento, se converteria em situagdo subjetiva.

5 Jéze, Gaston. Natureza e regime juridico do crédito fiscal. Revista de Direito Adminis-
trativo, 3(64).

8 Jeze, Gaston. O fato gerador do imposto. Revista de Direito Administrativo, 2(1):51-2.
7 Jéze, Gaston. O fato gerador ... op. cit. p. 52, n. 5.

8 Para exame mais detalhado do problema, reportamonos a nosso trabalho A norma e a
sentenga. Revista do Instituto dos Advogados Brasileiros, v. 42, p. 8 e segs.



Roubier, criticando a teoria de Duguit, mostrou a inanidade e irrealidade
dogmadtica dessa construcdo, desfalcando assim a base dogmética da tese de
Jéze®

Por outro lado, se o ato de langamento é que criasse o direito subjetivo do
fisco e, portanto, a relagdo juridico-tributéria, teria ele necessariamente de
ser um direito potestativo.

Se assim fosse, o direito do fisco ndo se originaria da conjungfo lei-fato ge-
rador, mas da vontade da autoridade langadora, em relagdo a qual o contri-
buinte ficaria em estado de sujei¢cdo, ndo se podendo falar, como o fazia Jéze,
de um direito adquirido do contribuinte a que o langamento fosse feito de
acordo com a lei vigente na data da ocorréncia do fato gerador, e levando em
conta as caracteristicas concretas desse fato também na data em que teve lugar.

E evidente que onde hd direito adquirido, ndo pode existir, a0 mesmo
tempo, um direito potestativo de outrem, com a possibilidade de criar direito
novo.'®

Fica assim claro que a tese de Jéze ndo pode fornecer suporte dogmadtico
aos dispositivos do CTN que tratam da obrigagdo tributiria e do crédito
tributario.

2.3 Teoria dualista da obrigacéo

Foi também invocada, para justificar doutrinariamente a formula¢io adotada
pelo CTN, a teoria dualista da obrigacdo, j4 examinada entre nés em principios
de 1950 pelo ilustre jurista Alcino Pinto Falcdo'! e desenvolvida por Fabio
Konder Comparato,’? segundo a qual existiria uma dupla fungdo na obrigagéo:
representar um crédito e estabelecer uma responsabilidade de alguém pelo seu
pagamento, ndo sendo o devedor do crédito necessariamente o responsavel
por ele.

No entanto, ndo nos parece que essa teoria, que vem do direito germénico
— expressa na distingdo entre Schuld und Haftung, em que Schuld é a divida
e Haftung a responsabilidade — oferegca suporte doutrindrio a formulagio ado-
tada pelo CTN, dado que, no direito alemdo, a divida e a responsabilidade,
em geral, coexistem ou, caso contririo, a responsabilidade decorre da exis-
téncia da divida.

No CTN, o que acontece € o contrdrio: nasceria primeiro a responsabilidade
(obrigagdo) para depois, fundado nesta, ser constituido o crédito.

> Roubier, Paul. Les conflits de lois dans le temps. Paris, Sirey, 1929. p. 350; ver tam-

bém Guimardes, Carlos da Rocha. Divida fiscal — crédito fiscal: In: Repertério Enciclo-
pédico do Direito Brasileiro, 18:127, 1954,

0 Ver a respeito Guimardes, Carlos da Rocha. Divida fiscal — crédito fiscal. op. cit.
p. 125.

' Conceito de obrigagdao. Revista Forense, n. 128, p. 2 e segs.
2 Essai d'analyse dualista de I'obligation en droit privé. Paris, Dalloz, 1964.
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Vemos, assim, que o disposto no CTN ndo se ajusta a teoria dualista da
obrigagdo, o que é corroborado pelo relatério que acompanhou o projeto do
codigo, de 1953, quando diz: “a obrigacio surge desde o momento em que
se verifique a situagdo prevista em lei, a qual ndo mais poderd ser afetada
pelas circunstincias posteriores em que se desenvolva a atividade administra-
tiva tendente a efetivar a arrecadagdo do tributo”.'®

Assim, para a comissdo elaboradora do projeto, a situagdo subjetiva nasce
desde logo, sendo o langamento “meramente declaratério”, e, em conseqiiéncia,
a constituicdo do crédito é feita “através da liquidagdo do montante a ser
pago e da identificacdo do devedor”.t

2.4 Conclusdo

Vemos, pois, que a comissdo, embora invoque a tese de Jéze, a ela ndo aderiu
integralmente, pois considera o lancamento ato declaratdrio, querendo a ex-
pressdo ‘“‘constituit’”, empregada no art. 142 do CTN, simplesmente significar
uma liquidagdo da obrigagdo, que assim se transformaria em crédito.

Por esse motivo, tivemos ocasido de dizer em trabalho anterior, a0 examinar
os arts. 142 e seguintes do CTN:

“Por essas disposigOes legais, vé-se que, embora se fale em constituicio do
crédito, na realidade, o ato chamado de constitui¢gdo (o langamento) ndo tem
efeitos constitutivos pois simplesmente ‘verifica a ocorréncia do fato gerador,
determina a matéria tributdvel, calcula 0 montante do tributo e identifica o
sujeito passivo’ (art. 142), tudo isso reportado a data do fato gerador e a lei
vigente (art. 144), pois ‘o crédito tributdrio decorre da obrigacdo principal e
tem a mesma natureza desta’” (art. 139).

Nem poderia ser de outro modo, pois, embora 0 CTN fale em obrigagao
tributdria, distinguindo-a do crédito tributario, é evidente que ndo se trata de
relagdes juridicas diversas em sua esséncia, pois se a ocorréncia do fato gera-
dor faz nascer a obrigagdo tributdria (art. 114 do CTN) e se o crédito € vin-
culado a obrigagdo, tendo a mesma natureza desta, as duas representam sim-
plesmente momentos de uma mesma relagdo juridica, nos seus dois aspectos:
nascimento real (aspecto substantivo da relagdo juridica) e langamento (aspecto
de apuragdo do quantum devido e na sua formalizagdo).

Assim sendo, a obrigagdo tributdria, ao nascer, ja é um crédito, ainda que
dependendo, em muitos casos, de ser liquidado, isto é, tornado certo, quanto
a sua existéncia, e determinado, quanto ao seu objeto (ver art. 1533 do Cédigo
Civil).

B Trabalhos da Comissdo Especial do Cddigo Tributdrio Nacional. Ministério da Fazenda,
1954. p. 189.
¥ Id. p. 203.



Nem poderia ser de outro modo, pois, se a obrigacao tributdria ja ndo fosse,
ao nascer, um crédito tributario, que espécie de obrigacdo seria? Abstrata?

Evidentemente n#o, pois ja nasce de um fato gerador que a especifica, que
lhe d4 a natureza de obriga¢do causal, e, 0 que 0 CTN chama de constitui¢do
do crédito é a sua liquidag@o, a sua apuragio baseada nas caracteristicas do
fato gerador (art. 142).’15

Assim sendo, forgoso é concluir que a obrigagao tributdria, que surge com
a ocorréncia do fato gerador (art. 113 do CTN) é, desde logo, uma relagdo
juridica creditéria, isto é, um crédito tributério.

Em conclusdo, o langamento simplesmente declara o montante do crédito
tributdrio, consubstancia um titulo formal de liquidez (certeza de sua exis-
téncia e determinagdo de seu objeto) do crédito tributdrio, embora com efica-
cia juris tantum,

Assim sendo, a chamada constituicdo do crédito tributdrio, pelo ato de lan-
gamento, € simplesmente uma constituigdo formal e ndo substancial.

Nem poderia ser de outro modo dado que o ato da autoridade tributaria
nao é uma manifestagdo de vontade, mas um ato administrativo de aplicagdo
da lei.

Evidentemente, ndo se quer dizer que a aplicagdo da lei seja mero ato me-
cdnico; como toda hermenéutica, ndo constitui ela mera exegese, simples pro-
cesso mental de raciocinio, mas é um ato de inteligéncia, de inteligere, isto &,
de ler dentro, de apreender o sentido profundo da norma, e, sob esse aspecto,
de recriar esse sentido, nao crid-lo livremente, como coisa nova, mas cria-lo
dentro de si mesmo vivendo a lei em cada ato de sua aplicacdo (Cossio).

Esse ato, em conseqiiéncia, ndo é constitutivo no sentido de constituir algo,
mas de repensar um conceito juridico para melhor adequar o caso em exame
ao exato sentido do referido conceito.

Nem seria mesmo concebivel que o funcionario fiscal pudesse ter fungGes
constitutivas num sistema em que a reserva de lei é principio constitucional.

De todo o exposto resulta que o langamento, ndo tendo qualquer eficicia
constitutiva substancial, é ato meramente declaratério, ndo podendo, em con-
seqliéncia, ser o seu exercicio considerado como uma emissdo de vontade de
cariter potestativo.

Ora, como vimos na parte inicial desta exposi¢do, s6 tem cabimento falar
em decadéncia, isto é, extingdo de direito em relacdo a direitos potestativos.

Assim sendo, na realidade, temos de considerar que o uso da expressio de-
cadéncia, pelo CTN, é inadequado, devendo ter eficacia diversa daquela que,
geralmente, se lhe atribui, que seria a de extinguir um direito, e, se aceita a
tese & qual aderimos, a de extinguir um direito potestativo.

5 Ver Guimardes, Carols da Rocha. Crédito tributdrio e prescricdo. Decadéncia e prescri-
¢do. Sdo Paulo, Resenha Tributéaria, 1976. p. 69-70. (Caderno de Pesquisas Tributarias,
n. 1.)
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Assim, poder-se-ia considerar que o chamado prazo de decadéncia do CTN
s6 pode ser um prazo de prescrigdo do direito de ag@o.

Foi levantada a possibilidade de se tratar de um prazo de perempgdo.

No entanto, tais prazos ndo extinguem direitos.

Sdo prazos de cariter processual que simplesmente impedem o andamento
do processo como processo, sem atingir diretamente o direito substancial (nele
incluido o chamado direito de ag&o).

Nido ha divida, pois, que os prazos chamados de decadéncia, no CTN, sao,
na realidade, prazos de prescricéo.

Dir-se-4 que os prazos de prescricdo sdo passiveis de interrupcdo por mera
manifestagdo de vontade do titular do direito, ao passo que os de decadéncia
sd0 peremptérios, ou pelo menos nao-passiveis de interrupgdo por iniciativa
do titular do direito.

Com efeito, em geral, assim é.

No entanto, nada impede que um prazo de prescrigdo possa ser, por lei,
declarado ininterruptivel.

Seria um desvio da natureza comum do prazo de prescrigdo, mas ndo sufi-
ciente para descaracterizar a sua natureza fundamental, a qual é, segundo
vimos, fazer perimir simplesmente o direito de agfo.

Além disso, o chamado prazo de decadéncia, instituido pelo CTN, ¢ inter-
ruptivel por iniciativa do fisco, titular do direito.

Procedamos, pois, a uma andlise dos dispositivos do CTN, a luz dessa tese,
para comprovar se tal caracterizagdo do prazo, que medeia entre a ocorréncia
do fato gerador e o langamento, melhor se coaduna com aqueles dispositivos.

3. Decadéncia no CTN

3.1 Art. 173

Vejamos, para comegar, o art. 173 do CTN.

Nesse dispositivo estabelece-se que “o direito de a Fazenda Publica constituir
o crédito tributdrio extingue-se apds cinco anos, contados:

I — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido efetuado;

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

Deixando de lado o item I, que tanto pode se aplicar a casos de decadén-
cia como aos de prescrigdo, passemos ao item II.



Nesse item, como bem salientou F4bio Fannuchi, o CTN “erra, adotando
critério de interrupgdo de prazo decadencial”.!®

A critica de Fannuchi é procedente face & posi¢do assumida na elaboragdo
do CTN e por ele aceita.

No entanto, adotada a tese de que a ocorréncia do fato gerador faz nascer,
de imediato, o crédito tributdrio, comegando a correr o prazo da prescrigao
determinado em lei, a interrupg¢do do prazo, em si, ndo fere qualquer principio.

O que se poderia contestar, no caso, seria somente a adogdo da tese de que
um ato interruptivo inadequado (nulo por vicio formal) pudesse validamente
interromper o prazo prescricional, pois um ato nulo é juridicamente ineficaz.'?

No entanto, em qualquer ato juridico unilateral, pode distinguirse o ato
propriamente dito da sua comunicagdo & outra parte, a qual terd efeitos diver-
sos conforme o direito ao qual se refira,

E indubitdvel que, tratando-se de um direito potestativo, a manifestacdo de
vontade, ao ser comunicada, constitui a relagdo juridica nova, e extingue ou
modifica uma ji existente.

Nesse sentido, se o ato de langamento fosse uma manifestagdo de vontade
com eficdcia constitutiva, teria razdo Fannuchi quando afirma:

“Se o langamento foi efetuado com vicio de forma e por isso deva ser con-

siderado nulo (...) nenhum efeito de manifestagio de vontade produziu.'®

No entanto, como o langamento é um mero ato declaratério, cuja comuni-
cagdo ao contribuinte tem como finalidade precipua abrir-lhe prazo para se
manifestar, é evidente que a falta de comunicagdo néo infirma o préprio direito
ja constituido pela ocorréncia do fato gerador e simplesmente liquidado pelo
dito lancamento.

Essa falta simplesmente implica continuar correndo o prazo de prescricdo
para a propositura da agdo, pois o langamento nao foi aperfeicoado, nao foi

z

regularmente constituido (art. 141 do CTN), pois é considerado como tal
aquele que é “notificado ao sujeito passivo” (art. 145 do CTN).

Assim sendo, nao tem ainda definitividade formal, e, em conseqiiéncia,
ainda ndo tem eficicia.

No entanto, se, na agdo ajuizada aplés o langamento ndo devidamente noti-
ficado, tiver havido citagdo pessoal ao devedor, dentro do decurso do prazo
prescricional, parece-nos indubitdvel que o prazo foi interrompido (art. 174,
pardgrafo tnico, item I, do CTN) validamente,

Com efeito, embora o langamento, como titulo formal, habilitador do fisco
a prosseguir na cobranca do seu crédito, ndo se achasse regularmente consti-

© Fannuchi, Fibio. A decadéncia e a prescricio em direito tributdrio. Resenha Tribu-
taria, 1971. p. 86.

7 Ver Guimaries, Carlos da Rocha. Prescricdo e decadéncia. Forense, 1980. p. 82, n. 45 ¢
segs.

8 Fannuchi, Fébio. op. cit.
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tuido, faltando o ato final (a notificagdo ao contribuinte), essa falha ndo im-
pedia que a intengdo do fisco, de continuar exigindo o seu crédito, tenha sido
devidamente manifestada em juizo e, portanto, parece-nos justificado admitir
a validade da citagdo no processo em que foi acionado o contribuinte e anu-
lado o processo administrativo, base da execugfio, dado ter sido baseada em
ato imperfeito, formalmente, pela falta de notificagdo, sendo em conseqiiéncia
vélida a interrup¢do do curso da prescrigdo.,

A nulidade advém de ter-se privado o contribuinte do direito de defesa na
fase administrativa, que deve ser reaberto para que se a complete com a sua
notificagdo.

Essa interrup¢do do prazo -— para ser completado, tornado definitivo (art.
174), o langamento, com a notificagdo ao contribuinte — tem assim claro apoio
na tese que considera o prazo para langar como sendo um prazo de prescrigdo.

Assim, o tnico erro que existiria seria na denominagdo do prazo.

3.2 Art. 173, paragrafo tnico

Alids, o pardgrafo tnico desse art. 173 também prevé um prazo interruptivo
tanto assim que é a partir da data da notificagdo ao sujeito passivo, da cha-
mada constituicio do crédito tributdrio, que se conta o prazo extintivo do

direito de agir. : AN
Esse pardgrafo fortifica igualmente a tese que defendemos.

3.3 Art. 174, pardgrafo dnico

Vemos assim que ndo sdo sé os atos assinalados nos itens I a III do para-
grafo tnico do art. 174 que interrompem a prescrigéo.

Também as notificagdes administrativas podem ter essa eficacia, incluindo-se
entre elas a notificacdo do ato de langamento previsto no art. 145 do CTN,
que o completa, tornando-o definitivo, comegando entdo a correr novo prazo

.

de prescricdo para se proceder & cobranga do crédito tributirio (art. 174).

3.4 Prazo de revisio do langamento

Mas, entdo, por que motivo “a revisio do lancamento sé pode ser iniciada
enquanto nao-extinto o direito da Fazenda Publica” (pardgrafo tnico, do art.
149, do CTN), ao invés de se reabrir novo prazo de prescri¢do?

A razdo de ser desse dispositivo s6 reforga a tese que defendemos.

Com efeito, os casos de revisdo sdo todos a favor do fisco, constituindo, na
realidade, apuragdo de diferengas ndo incluidas no langamento primitivo.
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Assim sendo, para tais diferengas, ndo vale como ato interruptivo a noti-
ficacdo relativa ao langcamento a ser revisto, pois ndo estavam sendo exigidas
nele, o que faz com que subsista, para evitar a prescrigdo, somente o saldo
do prazo contado a partir do seu termo inicial.

3.5 Decadéncia e langamento

Do exame desses textos, vemos que toda a construgdo do CTN da chamada
decadéncia do direito de constituir o crédito tributirio tem, como ponto de
apoio, o langamento, considerado como elemento essencial a liquidagdo do
crédito tributdrio.l®

No entanto, como o langamento ndo é elemento essencial ao pagamento dos
tributos, dado que, muitas vezes, sdo eles pagos diretamente pelo contribuinte,
antes de qualquer manifestagdo da Fazenda, a doutrina que apdia a tese da
essencialidade do langamento tem criado figuras pouco adequadas a realidade
juridica, para suprir aquela falta,

Assim é que se fala em autolangamento, langamento por homologagio e até
em lancamento judicial.

No entanto, como o CTN, acertadamente, considera o langamento ato pri-
vativo da autoridade administrativa (art. 142), é evidente que ndo poderia aco-
lher a figura do autolangamento.

Assim, teve necessidade de se apoiar na figura do langamento por homolo-
gacdo (art. 150 do CTN), para suprir a falta do langamento efetivo, nos casos
de pagamento por antecipagdo feito pelo contribuinte.

Sem entrar em maior exame sobre a natureza desse “tipo de lancamento”,
¢ indubitdvel que a sua finalidade seria a de ter ele o efeito de homologar o
pagamento antecipado, o que lhe daria o cardter de ato de langamento.

No entanto, como na maioria dos casos esse ato homologatério nédo existe,
cria-se a figura da homologagdo presumida (§ 4° do art. 150), a qual consi-
dera-se, decorridos cinco anos, sem que a Fazenda pratique aquele ato.2¢

O CTN, no entanto, determina que a contagem do prazo se faca a partir
da data da ocorréncia do fato gerador (art. 150, § 4°), quando, nos casos
comuns, o chamado prazo de decadéncia se encerra cinco anos depois do pri-
meiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido
efetuado (art. 173, I, do CTN).

Nédo vemos razéio para tal distingdo na contagem dos prazos.

Parece-nos que o chamado langamento por homologagdo poderia, pura e
simplesmente, ser considerado um langamento que ainda ndo foi feito e por-

9 Trabalhos da Comissdo Especial... op. cit. p. 211.

X Ver a respeito Borges, José Souto Maior. Tratado de direito tributdrio. Forense, 1981.
v. 4, Langamento tributdrio, p. 465.
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tanto seguir a mesma regra de contagem de prazo que vigora para o langa-
mento comum.

Os dois sdo casos de perda da possibilidade de cobrar tributos, mas ndo de
recebé-los, quer no lancamento comum (perda integral daquele direito), quer
no pagamento antecipado (perda parcial).

Mas as contradigoes decorrentes dessa figura juridica, construida sem ade-
quado apoio dogmético, ndo param ai.

4. RevisGo do langcamento

4.1 Pagamento antecipado

Com efeito, o CTN, ao regular a revisdo do langamento (art. 149), dispde
em seu pardgrafo tnico que ‘““a revisdo do langamento sé pode ser iniciada
enquanto ndo-extinto o direito da fazenda pablica”.

Entre os casos enumerados nesse artigo como passiveis de revisio e aos
quais se aplicaria, é claro, a norma do pardgrafo {nico, encontra-se o do item
V que reza: “quando se comprove omissdo ou inexatiddo, por parte da pessoa
legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo seguinte”.

O artigo seguinte é o que dispde sobre o pagamento por antecipacdo, como
se viu.

No entanto, no § 49 deste artigo encontra-se regulada a extingdo do crédito
tributario, no langamento por homologagdo, cujo prazo da chamada decadén-
cia correria nd3o do ano seguinte ao da ocorréncia do fato gerador, mas da data
dessa ocorréncia.

Temos de concluir, portanto, que o item V do art. 149, na referéncia que
fez ao art. 150, limitou-se realmente a utilizar essa referéncia para simples-
mente deixar claro que a homologagdo da atividade, de que trata o art. 150,
também estd sujeita a revisao.

Tal referéncia, no entanto, ndo altera a vigéncia e a eficicia do § 4° do
art. 150, como é evidente.

Assim, de acordo com a regra geral do pardgrafo dnico do art. 149, a revisdo
do langamentc por homologa¢do, quando esta tiver realmente sido efetuada,
s6 pode ser feita até o término do prazo previsto no § 42 do art. 150.

4.2 Casos de dolo, fraude ou simulagdo
Também nos casos em que se apure a existéncia de dolo, fraude ou
simulagdo, por parte do sujeito passivo, ou de terceiro em beneficio deste,

surgem ddvidas a serem aclaradas.
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Com efeito, nos casos do item VII do art. 149 e do § 4° do art. 150, a
divida provém do fato de aquele dispositivo, ao prever a possibilidade de
revisdo do langamento nos casos de dolo, fraude ou simulacdo, limitar o
inicio da revisao ao prazo normal de extingdo do direito da fazenda publica
(decadéncia, segundo o CTN), como se vé no pardgrafo tnico do art. 149,
ao passo que, no § 4° do art. 150, considera-se como extinto o crédito
tributdrio com a ocorréncia do langamento ficto por homologacdo presumida,
ressalvando-se, no entanto, os casos de dolo, fraude ou simulagdo, sem, no
entanto, ser estabelecido qualquer limite de tempo para a revisio do langa-
mento ficto (presumido).

Qual seria a razdo que justificaria tal diferenca de tratamento, se, em
ambos 0s casos, 0 motivo para a revisio do lancamento é o mesmo: dolo,
fraude ou simulagdo?

Caberia, no chamado langamento por homologa¢do, considerar-se que nao
haveria limite de prazo para a revisdo, do montante pago antecipadamente?

Nao nos parece uma solugdo acertada dado que, nos casos comuns de langa-
mento (efetivamente feito), ainda que a revisio tenha como fundamento a
existéncia de dolo, fraude ou simulagdo, o limite de cinco anos para iniciar
a revisdo deve ser observado, a contar do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado (paragrafo tdnico do
art. 149 c¢/c o art. 173, I, do CTN).

Da mesma maneira, no caso de “langamento por homologagdo”, deve tam-
bém haver um prazo para a revisdo, mesmo nos casos de dolo, fraude ou
simulagdo, de acordo com a seguinte fundamentagéo.

Como vimos, no caso de pagamento por antecipagdo, tanto pode existir
um exame efetivo do pagamento face ao que estabelece a lei tributdria ¢ a
autoridade expressamente homologa dito pagamento (corpo do art. 150, in
fine), ou, caso contririo, decorre o prazo legal sem que tal exame venha a
ser feito e, nessa hipbtese, dé-se automaticamente a homologagdo presumida.

No primeiro, em que houve realmente um lancamento, parece-nos que o
prazo de revisdo deva obedecer a regra geral do pardgrafo tnico do art. 149,
combinada com a do art. 173, I, todos do CTN.

No segundo caso, de homologagdo presumida, em que, de acordo com o
§ 4° do art. 150 do CTN, o prazo é menor, consideramos que também deve
ser observado o pardgrafo unico do art. 149, combinado com o art. 173,
I, do CTN, dado que seria inconcebivel que o fisco pudesse ter um prazo
ilimitado para rever um pagamento, que deixou de examinar por inércia sua,
quando, nos casos em que chegou a examinar, foi diligente, tem o prazo
de reexame (revisdo do langamento) limitado pelo pardgrafo dnico do art. 149.

N

Examinados os problemas dos prazos relativos & chamada decadéncia do

.

direito do fisco, cabe agora examinar o tratamento que o CTN d4 A prescric@o.
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5. Prescricio no CTN

5.1 Termo inicial

O art. 174 do CTN estabelece que “a agdo para a cobranga do crédito
tributario prescreve em cinco anos, contados da sua constitui¢do definitiva”.

O seu termo inicial é, portanto, a constituigdo definitiva do crédito tribu-
tario, quer dizer, o prazo prescricional comeca a correr da data em que o
langamento se torna definitivo.

Mas qual o sentido da palavra “definitivo”, no caso?

S6 pode ser entendido, a nosso ver, como querendo se referir ao langa-
mento ‘“‘regularmente notificado ao sujeito passivo” (art. 145 do CTN), pois,
a definitividade do langamento ndo o torna imune a qualquer revisdo, dado
que pode ser alterado em virtude de impugnagio do sujeito passivo, recurso
de oficio, e revisdo do referido ato (Ver itens do art. 145 do CTN).

O mesmo, alids, acontece com as sentengas definitivas que podem ser re-
vistas por apelagdo, embargos, agdo rescisria, etc.

Assim, feita a notificagdo, e ndo efetuado o pagamento no prazo fixado,
comega a correr o prazo de prescrigdo do direito de agdo do fisco.

5.2 Interrup¢do do curso do prazo

Esse prazo, pode, no entanto, ser interrompido pela citagdo do devedor,
pelo protesto judicial, por qualquer ato judicial que constitua em mora o
devedor ¢ por qualquer ato inequivoco que importe em reconhecimento do
débito pelo devedor (itens do pardgrafo dnico do art. 174).

Dada a tese que adotamos de considerar a chamada decadéncia do CTN
como um prazo de prescrigdo, devem ser acrescentados a esses casos de inter-
rupgdo também os de notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer medida
preparatéria indispensdvel ao langamento (parigrafo tnico do art. 173) ¢ a
notificagio administrativa do langamento (art. 174).

Toda essa enumeragdo dos casos de interrup¢do do prazo de prescrigéo
parece-nos tecnicamente imprecisa.

Fizemo-la simplesmente para mostrar que, mesmo segundo o CTN, a pres-
cricdo pode ser interrompida, ndo sé judicial, mas administrativamente, desde
que aceita a tese de que o prazo de decadéncia, nesse diploma legal, é, na
verdade, um prazo de prescrigao.

Tecnicamente, o acertado seria considerar como interrompido o prazo de
prescricdo sempre que um ato do credor evidenciasse a sua vontade em con-
tinuar vindicando o seu direito, fosse qual fosse a forma adotada, dado que,
essencialmente, o efeito interruptivo nada mais é do que a conseqiiéncia de
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qualquer ato que demonstre que o titular do direito continua com o firme
propésito de exigir o adimplemento e obrigagdo pelo devedor.

Naturalmente, esse propésito deve ser comunicado ao devedor de maneira
eficiente. De jure condendo, consideramos que mesmo uma carta particular,
cujo recebimento fosse acusado pelo devedor, ou na qual este tivesse aposto
o seu ciente, deveria ser suficiente para interromper o curso do prazo pres-
cricional.

Por outro lado, consideramos sem significagdo dogmética o reconhecimento
do débito pelo devedor, pois este pode perfeitamente declarar que reconhece
o débito mas que se recusa a pagé-lo.

O simples reconhecimento, por si s6, nada acrescenta ao direito do credor.
O crédito que era crédito continua sendo o mesmo crédito. O que continua
faltando é a manifestacdo de vontade do credor de continuar exigindo-o, e
essa é que nos parece fundamental.

5.3 Suspensdo do curso do prazo

O CTN nido tem capitulo especifico dedicado a4 suspensio do curso do
prazo de prescricio, mas tem um regulando a suspensio do crédito tribu-
tdrio (art. 151 e segs.), sendo que no seu artigo inicial fala da suspensdo
da exigibilidade do crédito tributério.

Essa suspensdo, como € claro, implica a suspensio do decurso do prazo
de prescricdo, pois, quem ndo pode tomar a iniciativa de exigir o paga-
mento do crédito tributdrio ndo pode também ficar sujeito a ver o seu direito
de acdo prescrever.

No entanto, sem entrar em maiores digressbes sobre a chamada suspensdo
do crédito tributirio ou de sua exigibilidade, dado que é matéria de outra
palestra deste semindrio, a ser examinada pelo competente e ilustre jurista
Prof. Fliavio Bauer Novelli, limitar-nosemos a examinar certos problemas es-
pecificos relativos & prescrigdo, em casos de suspensdo da exigibilidade.

5.4 Suspensdo nas reclamagOes e recursos

O CTN d4d como suspensivos da exigibilidade do crédito tributario as re-
clamagGes e os recursos administrativos.

Evidentemente, como jd salientamos, essa suspensdo acarreta, necessaria-
mente, a suspensdo do decurso do prazo de prescrigdo, pois nfo se pode
falar em inércia do credor, quando este nfo pode agir, nem em lesdo ao seu
direito, quando o devedor usa dos remédios legais para se opor a pretensdo
do Fisco.
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No entanto, o processamento desses recursos (a reclamagido também o €)
fica dependendo dos representantes do préprio credor, isto é, as autoridades
e funciondrios administrativos.

Em conseqiiéncia, se estes ndo providenciam o andamento regular do pro-
cesso, é evidente que a paralisagdo deste, sem razdo que a justifique, implica
inércia do credor e, portanto, de reinicio do prazo de prescrigdo, pois dar
andamento ao processo, 0 mais rapidamente possivel, € procurar eliminar o
obstdculo que ocasionou a suspensdo da exigibilidade de seu crédito.

A inércia do credor fica, em conseqiiéncia, perfeitamente caracterizada, pois,
a permanéncia da suspensio de exigibilidade passa a ser de sua responsabi-
lidade, desde o momento em que, devendo movimentar o processo, deixa-o
parado.

Ora, como ¢ sabido, a suspensdo do decurso do prazo de prescrigio ndo
pode se originar da vontade do credor, mas de situagbes externas intrans-
poniveis, independentes de sua atuagdo voluntdria.?!

Assim sendo, somos pela renovagdo do curso da prescricdo, nesses casos
(prescricdo intercorrente).

No entanto, consideramos que esse tipo de prescrigdo s6 tem cabimento
enquanto o0 processo se acha em maos de representantes do fisco, dependendo
de sua iniciativa.

Assim, quando ele j4 se encontrar nos conselhos de contribuintes, ou &r-
gdos semelhantes, somos de opinido que ndo se pode aplicar o mesmo principio.

Nio estando tais entidades subordinadas ao poder executivo, é légico que
este ndo deva ser responsabilizado pela paralisagdo, e, conseqiientemente,
nao pode haver prescrigdo intercorrente.

5.5 Suspensdo por nao-ajuizamento

J4 hd algum tempo vém sendo baixados atos normativos que, ao suspen-
derem o ajuizamento dos débitos tributirios, suspendem, ao mesmo tempo,
o curso do prazo da prescrigdo dos seus correspondentes créditos.?

Tais normas, no entanto, ndo tém validade no que toca a suspensdo da
prescrigao.

Com efeito, os dispositivos que regem o instituto da prescricdo sdo tipicas
normas gerais de direito tributirio,”® e, como tais, devem ser reguladas em
lei complementar® e ndo em lei ordindria ou qualquer ato do executivo.

2 Ver Guimaraes, Carlos da Rocha. Prescri¢do e decadéncia. op. cit. p. 61 e 67.

2 Ver Decreto-lei n® 1569, de 8 de agosto de 1977; e Portaria n® 188, de 26 de margo
de 1980, do Ministério da Fazenda.

B Ver nossas Observagdes ao Anteprojeto do Coédigo Tributdrio Nacional. In: Revista
de Direito Administrativo, 34:446.

¥ Constituigdo de 1969, art. 18, § 19,
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Ora, essa regulagdo consta do Cédigo Tributdrio Nacional (Lei n® 5172,
de 25 de outubro de 1966, c/c o art. 7° do AC n® 36, de 13 de marco de
1967), o qual, como Lei de Normas Gerais é considerado Lei Complementar.*®

Assim sendo, a ndo ser nos casos em que o CTN remete 4 lei ordindria
suplementar a sua regulamentagdo, € evidente que qualquer lei ordindria
que abra excegOes aos dispositivos do CTN ndo tem suporte juridico, é nio-
vélida.

Alids, mesmo nos casos em que o CTN permite a regulacdo por lei ordi-
ndria, ainda que em carater suplementar, de institutos com caracteristica de
generalidade, parece-nos que essa permissdo é destituida de validade, pois
a lei complementar ndo pode ir de encontro & Constituicdo, autorizando que
matéria de competéncia do legislador complementador da Constituicdo passe

a ser regida por lei ordindria.

Assim, o legislador ordindrio ndo pode dispor sobre suspensdo do curso do
prazo de prescrigéo.

Estd ele, nesse caso, em posi¢do idéntica & do contribuinte, isto é, vin-
culado ao CTN.

A lei ordindria nada mais é, nesse caso, do que a roupagem de uma mani-
festagdo unilateral de vontade, com a agravante de ser normativa e de re-
gular a suspensdo da prescrig@o.

Ora, se nem o devedor pode alongar o prazo de prescricdo de comum
acordo com o titular do direito, muito menos concebivel serd que esse pro-
longamento do prazo, sem termo final, seja estabelecido unilateralmente pelo
credor, dando-se, como motivo para esse ato, a prépria inacdo do titular
do direito de agdo.

Assim, tais normas, além de inconstitucionais, por terem emanado de 6rgao
incompetente para promulgéd-las, tém o vicio ontolégico de desnaturarem o
instituto da prescrigao.

No entanto, outras normas suspendem o curso da prescricdo quando o cré-
dito tributdrio tenha sido inscrito como divida ativa.

Examinemos esse novo aspecto da quest@o.

5.6 Divida ativa e suspensdo da prescrigdo

Ja o Decreto-lei n® 1793, de 23 de junho de 1980, dispunha em seu art. 39:
“A inscri¢do do débito como divida ativa pela Procuradoria da Fazenda Na-
cional ou pelo drgdo competente da autarquia suspende o curso da prescti-
¢do, para todos os efeitos de direito.”

& Ver Brito, Edvaldo. Opinido. In: Jornal LJF, Salvador, n. 191, p. 3.
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Logo apés foi promulgada a Lei n® 6830, de 22 de setembro de 1980,
a qual, no § 3° do seu art. 2%, dispde: “A inscricdo (da divida ativa, acres-
centamos), que se constitui no ato de controle administrativo da legalidade,
serd feita pelo 6rgdo competente para apurar a liquidez e certeza do crédito
e suspenderd a prescrigdo, para todos os efeitos de direito, por 180 dias ou
até a distribui¢do da execugHo fiscal, se esta ocorrer antes de findo aquele
prazo.”

Comecemos por caracterizar a natureza da divida ativa.

O préprio CTN dedica um capitulo a regulagdo do que seja divida ativa
(arts, 201 a 204), dispondo que “constitui divida ativa tributdria a prove-
niente de crédito dessa natureza regularmente inscrita na repartigdo adminis-
trativa competente, depois de esgotado o prazo fixado, para o pagamento, pela
lei ou por decisdo final proferida em processo regular” (art. 201).

Mas, cabe indagar, terd a inscrigdo do crédito tributdrio, nos livros desti-
nados a esse fim, realmente a eficicia de transmudar de tal maneira a natu-
reza daquele crédito a ponto de fazer nascer uma outra figura juridica, a
divida ativa, na qual esteja implicito o privilégio de suspender o curso do
prazo da prescricdo do seu direito de agao?

Se ndo ocorrer essa transmutagdo, o crédito tributdrio permanecera sendo
0 mesmo e, assim, recairemos na hipStese examinada no item anterior a este,
descabendo, portanto, qualquer suporte legal na lei complementar (CTN) ou
qualquer apoio doutrinirio, a referida suspensfo.

Esse é o problema a ser deslindado.

Procuremos, portanto, fixar qual a real natureza de inscri¢do, segundo o
CTN e qual a eficicia que dela dimana.

Diz o seu art. 204: “A divida regularmente inscrita goza da presungdo
de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-constituida.” _

Tendo em vista o disposto no pardgrafo dnico desse artigo, trata-se de
presuncdo juris tantum.

Mas qual a necessidade da formalidade de uma inscrigio do crédito tri-
butirio em certos livros para que se transforme em divida liquida e certa,
como diz a lei, se o langamento ji liquidara esse mesmo crédito em virtude
de ato da autoridade administrativa? (art. 142 do CTN).

E, o que é mais surpreendente, a essa autoridade compete privativameénte
constituir (liquidar) o crédito tributario. ' _

No entanto, segundo o § 3° do art. 22 da Lei n® 6830/80, é dito que a
inscricdo é ato de controle administrativo da legalidade e serd feita pelo
6rgdo competente para apurar a liquidez e certeza do crédito.

Vemos, assim, que hd uma duplicidade de apuragdo (liquidagdo) do cré-
dito " tributdrio: a que é feita pelo langamento (art. 142 do CTN) e a que
é feita pelo 6rgdo competente para fazer a inscrigio (art. 29, § 39, da Lei
n® 6 830/80).
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O § 49 deste art. 29 declara, desde logo, que a Procuradoria da Fazenda
Nacional é que terd esta tltima fung8o.

Qual a razdo de ser dessa duplicidade?

A nosso ver, a obrigatoriedade da inscri¢do da divida tributdria para que
se legitime o direito do fisco a executar o seu crédito, nada mais é do que
uma sobrevivéncia de uma situagdo passada quando ainda existia o conten-
cioso administrativo fiscal.

Nessa época, o fisco entrava em juizo com o seu direito fundado no julga-
mento administrativo, que era o seu titulo substancial, admitindo-se na exe-
cucdo, como matéria de defesa, unicamente a prova da quitagdo da divida,
nulidade do feito e prescrigdo do crédito.

Assim, a certiddo da divida ativa constituia uma verdadeira carta de sen-
tenca do juizo administrativo, representando decisdo do mérito em carater
definitivo.

Alids, mesmo depois da proclamagdo da Repiblica, ainda podemos en-
contrar disposi¢es idénticas, como se pode ver do art. 201 do Decreto n? 848,
de 11 de outubro de 1890,* e do art. 65 da Parte Quinta do Decreto
n° 3084, de 5 de novembro de 1898.

Vemos, pois, que embora o contencioso administrativo nunca tivesse sido
organizado completamente, existia legislagio dando forga de coisa julgada as
decisdes administrativas em matéria fiscal.Z?

Também o ilustre jurista Bilac Pinto observa: “No Império, prevaleceu, em
matéria de separagdo de poderes, a concepg¢do francesa, que ndo admitia a
agdo reciproca dos poderes.’”®

Com efeito, o art. 25 do Decreto n? 2 343, de 29 de janeiro de 1859, dizia
com bastante clareza:

“As decisbes dos chefes das reparticGes da Fazenda, do Tribunal do Te-
souro € do Ministro da Fazenda, nas matérias de sua competéncia de natu-
reza contenciosa, terdo a autoridade e a forga de sentenga dos tribunais de
justica.”

Nem mesmo o conselho de Estado podia reapreciar a matéria, pois somente
funcionava, no caso, como juizo de cassagdo, isto é, podia anular (ndao julgar
novamente) os casos decididos por aqueles 6rgdos unicamente com fundamente
em incompeténcia, excesso de poder, e violagdo da lei, ou de férmulas essen-
ciais.2?

% Ver Souza, Tarquinio de. Montenegro, Caetano. Leis usuais da Repiiblica. Imprensa
Nacional, 1903. p. 843.

7 Ver a respeito as doutas observagOes de Seabra Fagundes, Miguel. Controle dos atos
administrativos pelo Poder Judicidrio. 2. ed. Konfino, 1950. p. 161-2, nota 7.

B Bilac Pinto. Estudos de direito piblico. Forense, 1953, p. 240.
¥ Ver art. 28 do Decreto n? 2 343/1859.
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Para maior cautela, o Procurador-fiscal, antes da execugdo, examinava a le-
galidade do crédito, como observa Rego Barros procedimento esse que foi
reiterado na Lei n? 6 830/80.

Hoje em dia, no entanto, o devedor pode alegar qualquer matéria, em sua
defesa, e o fisco pode emendar ou substituir 0 documento que fundamenta
o seu pedido, alterando, em conseqiiéncia, o préprio pedido.

Assim, aquela cautela passou a ser desnecessdria, pelo menos institucional-
mente (nada impedindo, é claro, que cada pessoa juridica de direito publico
estabeleca seus controles internos). Em conseqiiéncia, é evidente que a cha-
mada inscricdo da divida ativa passou a ser uma formalidade indtil.

Se o CTN, em seu art. 204, ja atribui ao crédito tributirio a presungio
de liquidez com a salvaguarda da admissdo de prova em contririo, é evidente
que o langamento, cuja finalidade é justamente apurar aquela liquidez, é su-
ficiente para servir como fundamento para a agdo executiva.

Assim sendo, se, no Império, a fase administrativa de liquidacdo do crédito
tributdrio tinha importincia fundamental, pois tinha for¢ca e autoridade de
decisdo judicial, j4 agora essa forga e autoridade lhe advém da sua confor-
midade com os fatos ¢ a lei, a qual serd livremente apreciada pelo Judiciério.

Em conseqiiéncia, ndo vemos como tal ato possa intrinsecamente ter a efi-
cécia de suspender o curso do prazo da prescrigdo.

O ato unilateral do fisco pode interromper esse curso, quando obedecer
a forma prevista em lei, mas nunca suspendé-lo.

Para tanto, serd necessirio que surja uma situagdo exterior a vontade do
credor.®

Com efeito, se o credor, por ato seu, pudesse suspender o curso do prazo
de prescrigdo, isso equivaleria a poder aumentar dito prazo.

Por mais essas razdes achamos que o § 3° do art. 2° da Lei n® 6 830/80
estd em desacordo com os principios que regem o instituto da prescrigdo, ndo
podendo ainda prevalecer por contrariar 0 que dispde a lei complementar
que € o CTN,

5.7 Suspensdo e paralisacdo do processo

Mas, a Lei n® 6830, previu ainda um outro caso de suspensdo do curso
do prazo de prescrig@o.

Com efeito, seu art. 40 dispde que n#o correra o prazo da prescrigdo en-
quanto ndo for localizado o devedor ou encontrados bens sobre os quais
possa recair a penhora.

¥ Rego Barros. Apontamentos sobre o contencioso administrativo. 1874, p. 390.
# Ver Guimardes, Carlos da Rocha. Prescricdo e decadéncia. op. cit. p. 67.
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A nosso ver, os dois casos merecem exame em separado.

Quanto ao primeiro, a ndo-localizagdo do devedor ndo impede o prosse-
guimento do processo, dado que o devedor pode ser intimado por edital
(art. 8%, n° IV).

Quanto ao fato de ndo serem encontrados bens a serem penhorados, parece-
nos razoavel que seja considerado como razio impeditiva do curso do prazo
de prescri¢do, dado que se trata de fato que independe da vontade do credor,
ndo sendo justd que seja obrigado a interromper o curso do prazo periodi-
camente, ficando onerado com uma obrigacdo por tempo indefinido, sem que
haja inagdo de sua parte, podendo até existir malicia, ou ocultagdo de bens,
por parte do devedor.

No entanto, se, dogmaticamente, esse aspecto do artigo é defensdvel, sofre
ele do vicio de ndo estar incluido em lei complementar, sendo que a exis-
tente (CTN) ndo prevé esse caso de suspensdo do crédito e, portanto, da
prescricao.

6. Decadéncia e prescricdo na restitui¢io de tributos

Os arts. 105 e seguintes do CTN regulam a restituicdo de tributos pagos
indevidamente.

O art. 168 dispde que “o direito de pleitear a restituigdo extingue-se com
o decurso do prazo de cinco anos...”

Esse texto tem sido interpretado pelos tributaristas como querendo signi-
ficar que o que se extingue é o préprio direito a restituigdo do tributo pago.

Esse entendimento do art. 168 amolda-se aos pressupostos doutrindrios ado-
tados no relatério da comissdo especial que elaborou o Projeto do Cddigo
Tributdrio Nacional, em 1953, no qual é dito que a comissdo fixou “respec-
tivamente nos arts. 134 e 135, o prazo de caducidade do exercicio do direito
a restituicdo, e da prescricdo da agdo destinada a efetivar aquele direito.
quando exercido em tempo h4bil” .32

O art. 134 do projeto tem redagdo idéntica & do atual 168, pelo menos
at¢ a palavra prazo, que € a parte que interessa para caracterizar qual o
direito que o dispositivo consideraria passivel de extingado.

No entanto, as posi¢des doutrindrias que levam a redacdo de um texto de
lei, regulador de um determinado instituto juridico, ndo vinculam necessa-
riamente o intérprete, o aplicador da norma, a esses motivos subjetivos do
elaborador do texto legal, dado que a dogmaética juridica, a ciéncia do direito,
que se constréi em fungdo da totalidade do sistema juridico, € dos princi-
pios que dele decorrem, sobreple-se a posi¢ches doutrindrias menos exatas do

legislador.

2 Ver Trabalhos da Comissao Especial. op. cit. p. 224.
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Exemplo tipico do que acabamos de afirmar é o tratamento que a doutrina
e jurisprudéncia deram aos dispositivos do Cédigo Civil que regulam a pres-
cri¢ao.

Com efeito, embora o cédigo tivesse dado a todos os casos, que enumerou,
a qualificagdo de prescricdo, entre eles foram apontados, pela doutrina ¢ pela
jurisprudéncia, varios casos de decadéncia.

Tem, pois, pleno cabimento aplicar-se a mesma liberdade de hermenéutica
ao direito tributdrio para apurar se, 0 que este chama de prazo de decadén-
cia, ndo serd, na realidade, um prazo de prescrigdo.

Vejamos.

Para comegar, a literalidade do texto vai de encontro aos motivos do legis-
lador, pois, o dispositivo em exame fala em “direito de pleitear a restituicdo”.

Ora, direito de pleitear é direito de ag@o.

Tal redagdo, no entanto, ndo é decisiva, dogmaticamente, para caracterizar
o instituto que regula, pois, poderia constituir meramente uma formulagdo
inadequada da idéia do legislador, motivo pelo qual necessirio se faz apro-
fundar a andlise da tese que aceita que o dispositivo configuraria, na reali-
dade, um prazo de decadéncia.

Partamos, pois, da afirmagfo, feita por aqueles que apdiam essa tese, que
o prazo seria de decadéncia.

Ora, como procuramos demonstrar de inicio, os prazos decadenciais apli-
cam-se a direitos potestativos.

Tais direitos, como € sabido, ndo sdo direitos constituidos, mas direitos de
criar direito, modificando situagOes juridicas subjetivas anteriores.

Mas qual a situagdo juridica anterior? Um direito a restituigdo do tributo
(art. 165 do CTN).

Como considerar necessirio um direito potestativo para modificar essa si-
tuagdo juridica e transformi-la em um direito que é justamente aquele que
ela ji representa?

E claro que se o direito & restituicio nasce pelo simples fato de o paga-
mento set indevido, ter sido efetuado sem causa juridica, é esse mesmo fato
que titula aquele que o praticou a pedir que lhe seja restituida a importancia
que recolheu aos cofres pblicos. :

Nem mesmo um simples protesto é necessidrio para salvaguarda desse di-
reito, como esclarece o préprio art. 165, o que bem demonstra que o CTN
considera tal direito como um direito de crédito, direito jd4 constituido.

A vontade do contribuinte nfio tem qualquer relevincia para o nascimento
desse direito. O direito a restituicdo do tributo indevidamente pago deriva
exclusivamente da lei, logo ndo pode originar-se de um direito potestativo.

Nio h4, pois, nem apoio dogmdtico nem legal para tal tese.

De direito potestativo ndo se pode, assim, cogitar, nesse caso, o que exclui
a possibilidade de o decurso do prazo que ocasione a extingdo, prevista na
lei, seja de decadéncia.
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Quando muito, poder-se-ia falar de um prazo de perempgdo, ou de pre-
clusdo, de cardter meramente processual-administrativo, ndo passivel de in-
terrupgao.

Mas, se assim fosse, é evidente que esse prazo, tendo sua aplicagdo limi-
tada ao processo administrativo, ndo poderia ter como conseqiiéncia extinguir
0 préprio direito, € nem mesmo o direito de agio.

Como esse prazo é muito longo, para ser um mero prazo processual, e tendo
em vista as considera¢Ges acima feitas, somos levados a considerd-lo, na rea-
lidade, como um prazo de prescri¢éo.

Mas ndo pédra ai a regulagdo dos prazos extintivos nos casos de direito a
restitui¢do de tributos.

7. Restituicdo e acdo anulatdria

Com efeito, o art. 169 cria novo prazo de prescricdo para a agdo anula-
téria da decisdo administrativa que denegar a restituicdo.

Consideramos inadequado, no caso, falar-se em agdo anulatéria.

De fato, a denegagdo da restituicdo ou é certa e, nesse caso ndo hd como
anuld-la, ou estdi em desacordo com a lei tributdria por ser o pagamento
realmente indevido e, nesse caso, é nula ¢ de nenhum efeito, ndo havendo
necessidade de anuld-la.

Se o pagamento indevido fez surgir um crédito para o contribuinte, este
€ titular de uma acfo de condenagio da Fazenda a pagar o que lhe é devido,
ndo necessitando anular, previamente, uma decisdo administrativa que, even-
tualmente, tenha lhe negado esse direito, pois a decisdo administrativa, no
caso, ndo gera direito constituido a favor da Fazenda, que necessite ser des-
constituido pela agdo anulatéria.??

Basta o contribuinte apoiar-se na desconformidade do pagamento com o
que dispde a lei reguladora do tributo recolhido.

Para que fosse necessiria uma agdo anulatdria, seria preciso que o ato
do fisco fosse simplesmente anuldvel € ndo nulo.

Nesse caso, existiria por parte do contribuinte um direito potestativo a anu-
lar o ato administrativo.

Para tanto, necessdrio seria, porém, que o contribuinte tivesse de alegar
um vicio na manifestagio de sua vontade.

Ora, num pedido de restituicdo denegado, o vicio ndo estaria na manifes-
tagdo de vontade do contribuinte (simples pedido de restitui¢do), mas na de-
cisdo denegatéria da autoridade tributiria, a qual, se errada, ndo provém de
um vicio de vontade, mas de um simples ato de aplicagdo da lei.

¥ Ver Guimardes, Carlos da Rocha. Prescricdo e decadéncia. op. cit. p. 88, n. 50.
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Mas, se a lei foi mal-aplicada, se a decisio é contrdria & lei, entdo o ato
¢ nulo e o prazo é de prescri¢do, como alidas diz o art. 169 do CTN.

Nio de prescricado do pedido de declaragcdo da nulidade,
pedido implicito, ou melhor fundamento do pedido real, que
¢do do tributo.

Sendo o ato nulo, ndo hd que pedirse a prolagio de uma decisdo anula-
téria, para anular o que ji é nulo.

Basta reconhecer-se essa nulidade, por contrapor-se ao disposto na lei tri-
butiria, e, também, a nulidade dos pagamentos, pelo mesmo motivo, e, em
conseqiiéncia, condenar-se o fisco a restituir o tributo pago indevidamente.

Alids, se se tratasse de agdo anulatéria — cabivel para pleitear em juizo
o reconhecimento de direitos potestativos — o prazo deveria ser de deca-
déncia e ndo de prescricdo, ndo admitindo, pois, interrupgao por manifestagéo
de vontade do contribuinte.

Mas, como realmente se trata de prescricdo, pois se refere a prazo para
exercicio de direito ji constituido, a tdnica restri¢do, que prevalece, quanto
ao corpo do artigo, é a que foi feita acima.

Quanto ao pardgrafo, porém, hd uma didvida que merece ser examinada.

Diz o texto legal que, interrompida a prescricdo pelo inicio da agdo judi-
cial, recomega a correr a partir da data da intimagdo (citagdo) feita ao re-
presentante da Fazenda.

E, se o contribuinte se omitir em providenciar o andamento da acdo, o
prazo da prescricdo recomega a correr.

No entanto, se o processo deixar de andar sem culpa sua (ex.: conclusdo
ao juiz sem que este prolate a sentenga ou despacho; retengdo dos autos pelo
perito do juiz durante longo periodo deixando de apresentar o laudo, etc.) é
evidente que ficard suspenso o curso do prazo, pois, o contribuinte ndo tera
culpa, isto é, ndo pode ser considerado omisso quanto a paralisagio do pro-
cesso logo nido pode correr contra ele o prazo de prescrigdo.

Era o que tinha a dizer, quanto ao tema que me foi atribuido, quando do
honroso convite para apresentar a minha tese perante tdo douta assembléia.

z

claro, que ¢é

é
€ o da restitui-
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