INSTITUTO BRASILIENSE DE DIREITO PUBLICO - IDP
) ESCOLA DE DIREITO DE BRASILIA - EDB )
POS-GRADUACAO EM DIREITO TRIBUTARIO E FINANCAS PUBLICAS

PAULO AUGUSTO VIEIRA DOS SANTOS

PRESCRIGAO INTERCORRENTE NA EXECUGAO FISCAL

Brasilia — DF
2015



PAULO AUGUSTO VIEIRA DOS SANTOS

PRESCRIGAO INTERCORRENTE NA EXECUGAO FISCAL

Monografia apresentada ao IDP- Instituto
Brasiliense de Direito Publico, para a obtengao
do titulo de especialista em Direito Tributario e
Finangas Publicas.

Brasilia — DF
2015



PAULO AUGUSTO VIEIRA DOS SANTOS

PRESCRIGAO INTERCORRENTE NA EXECUGAO FISCAL

Monografia apresentada ao IDP - Instituto
Brasiliense de Direito Publico, para a obtencgao
do titulo de especialista em Direito Tributario e
Financgas Publicas.

Brasilia-DF, 27 de maio de 2015.




RESUMO

A presente monografia objetiva demonstrar o reconhecimento da
prescri¢cao intercorrente no processo tributario, matéria que ao longo do tempo, foi
objeto de discussbes juridicas e controvérsias jurisprudenciais. A prescricao
intercorrente, em apertada sinteses, estaria presente aos processos que
permanecem paralisados por um periodo igual ou superior a cinco anos.Constata-se
um volume exorbitante de processos judiciais e administrativos que permanecem
inertes ao longo do tempo, causando a morosidade das demandas judiciais e
impugnagdes administrativas, amarrotando os 6rgaos julgadores que n&o dispunham
de recursos eficazes para dar seguimento as demandas. A prescrigao intercorrente
uma vez reconhecida, fulminaria grande percentual de processos que dependem de
julgamento, extinguindo o crédito tributario e desonerando o contribuinte de qualquer
obrigagdo com o Estado.

Palavras-Chave: Processo Tributario. Execugéo Fiscal. Prescrigédo Intercorrente.



ABSTRACT

This monograph aims to demonstrate the recognition of intercurrent
prescription in the tax process, a matter which over time, has been the subject of
legal disputes and jurisprudential controversy. The intercurrent prescription in tight
synthesis, would be present at the proceedings that remain paralyzed for a period
less than five years. It appears an exorbitant amount of legal and administrative
proceedings that remain inert over time, causing the slowness of judicial and
administrative challenges demands , crumpling the judges organs that had no
effective remedies to act on the demands. The intercurrent prescription once
recognized, fulminaria large percentage of processes that rely on judgment,
extinguishing the tax credit and relieving the taxpayer of any obligation to the state.

Keywords: Tax Procedure. Fiscal execution. Intercurrent prescription.



SUMARIO

INTRODUGAO. ...ttt teeteeteeteenenn e 06
1. CONSTITUIGAO DO CREDITO TRIBUTARIO.............ooooeeiiceeee 09
1.1 Suspenséo e interrupgdo do Crédito Tributario............oooevviiiiiiiiinnennnn. 12
1.2 Extingdo do Crédito Tributario.............ueeeiiiiiiiie e 12
1.3 Garantias e privilégios do crédito tributario ............cccccconn, 18
2. DA PRESCRIGAOD. .........coooeieoeee oottt 21
2.1. Alegacao de PreSCriGAO. .........iiii i e e e 22
2.2. Prescricao X Decadéncia.............oveeiiiiiiiiiiiieeeeeee e 24
2.3. As causas que impedem, suspendem ou interrompem a prescri¢ao ...... 25
24, Prescricao intercorrente e seus fundamentos...........ccccovvvviiiiiiiiee, 26
2.4.1. Conceito de prescricdo intercorrente .............oooovviiiiiiiiiiiiiiiie e 28
2.4.2. Fundamentos para a existéncia da prescri¢ao intercorrente.................... 29
2.5. Momento para arguir @ PreSCriGA0 ......uuieieeeeeeeeee et e e e e aaea e 29

3. DA PRESCRIGAO INTERCORRENTE NO PROCESSO TRIBUTARIO 32
3.1. Da inércia do credor como causa de prescrigao na execugao fiscal........ 33
3.2. A suspencéo do prazo prescricional no processo judicial pelo art. 40 da Lei
de EXECUGA0 FISCAL.....ccceiieeeeeeee e 35
3.3. Paralisacdo do processo judicial em decorréncia da morosidade do poder
18 o T = 5 o TP EURRR SR 37
3.4. Do conhecimento de oficio da prescricdo e da prescricao
(T TeT 4 =T 01 (= U PPPPURTR PP 39

3.5. A suspensao do processo executivo na hipotese de inexisténcia de bens

penhoraveis em nome do devedor e a prescrigdo intercorrente...............cccc....... 41
3.6. Inclusdo da prescrigdo no novo codigo de processo Civil..........cccceeeee... 43
CONGCLUSAOD. ...ttt e et ee e nnae e 45

BIBLIOGRAFIA . ... .. e e e e e e e e e e e e e as 48



INTRODUGAO

O presente trabalho objetiva demonstrar o reconhecimento da prescri¢ao
intercorrente no processo tributario, matéria que ao longo do tempo, foi objeto de
discussdes juridicas e controvérsias jurisprudenciais. A prescri¢cao intercorrente, em
apertada sinteses, estaria presente aos processos que permanecem paralisados por

um periodo igual ou superior a cinco anos.

Constata-se um volume exorbitante de processos judiciais e
administrativos que permanecem inertes ao longo do tempo, causando a
morosidade das demandas judiciais e impugnag¢des administrativas, abarrotando os
orgaos julgadores que nao dispdem de recursos eficazes para dar seguimento as
demandas. A prescrigdo intercorrente uma vez reconhecida fulminaria grande
percentual de processos que dependem de julgamento, extinguindo o crédito

tributario e desonerando o contribuinte de qualquer obrigagdo com o Estado.

O instituto da prescricdo tem sua relevancia no direito publico e privado
como uma medida salutar para impedir a inércia do credor, a fim de que situacoes

indefinidas ndo se eternizem, abalando o principio da seguranga juridica.

O instituto da prescricao é de suma importancia, pois fulmina a pretensao,
impossibilitando que obrigagdes de quaisquer natureza, salvo as que compreendem
direitos imprescritiveis previstos expressamente na legislagdo, sejam exigiveis ad
eterno. A primeira certamente mais importante finalidade do instituto é a preservacgéao
da seguranga juridica nas relagbes, sem duvida um dos primados da justica, tal
como a concebemos hoje. Considerando a importadncia na preservagao de tal
seguranga o proprio Cédigo Civil em seu artigo 206 elenca uma série de prazos

prescricionais para uma gama de pretensoes.

Nos artigos que sucedem o artigo 791, o diploma processual limita-se a
dispor sobre a possibilidade de suspensao da execug¢ao pro consenso entre as
partes (art. 792) e sobre a vedacgao a pratica de quaisquer atos processuais durante
a suspensao (art. 793). E mais, logo em seguida, o artigo 794, o diploma elenca as

hipdteses de extincdo da execucao, que sdo trés, quando o devedor satisfaz a



obrigacdo, obtém por transagao judicial ou outro meio a remiss&o total da divida, ou

quando o préprio credor renuncia ao crédito.

No primeiro capitulo sera demonstrada de que formas o crédito tributario
€ constituido, as formas de suspenséao e interrupgéo, de extingdo e suas garantias

ou prioridades.

No segundo capitulo conceituaremos a prescricdo, sua finalidade, as
diferencas entre desta e a decadéncia, o surgimento da prescri¢gdo intercorrente e

seus fundamentos.

No terceiro capitulo descreveremos a formas da prescrigao intercorrente
no processo tributario, a aplicagcado da suspensao do prazo prescricional do art. 40 da
Lei de Execucdo Fiscal no processo judicial. A morosidade do poder judiciario
paralisando o processo judicial e do conhecimento de oficio da prescrigao
intercorrente. Ressaltaremos também a inclusdo da prescricao intercorrente no novo
cédigo de processo civil.

A presente monografia apresenta metodologia de pesquisa dogmatica
instrumental, que utiliza o tripé: legislagao, doutrina e jurisprudéncia, para responder
a problematica apresentando uma hipotese ao seguinte questionamento: Quais os

efeitos da prescricéo intercorrente ao processo tributario na execucao fiscal?

Os elementos indicados como responsaveis pela possivel perda do direito
de cobrar o tributo ou crédito nao tributario pelo Estado. Em primeiro lugar podemos
citar a inércia do Estado no processo dentro de um lapso temporal prescricional
independente de sua natureza juridica do crédito. Em segundo lugar a falta do

interesse de agir pelo principio da insignificancia.

Aplicando o instituto da prescricido intercorrente em ambas as esferas, os
principios constitucionais e administrativos, tais como, o principio da segurancga
juridica e o principio da eficiéncia, garantiriam a pretensdo do contribuinte de forma
adequada, uma vez que nao deve ser admitida a perpetuagdo do processo, seja ele

do ambito administrativo ou judicial. E, em nome dos valores constitucionais da



seguranga e da estabilidade das relagbes juridicas, podemos concluir que a
prescricdo intercorrente tem sim cabimento tanto no ambito do processo
administrativo fiscal como no ambito do processo judicial, uma vez que se devem

harmonizar adequadamente os direitos do credor e do devedor.



1. CREDITO TRIBUTARIO

O Estado, precisa se manter e para que isso ocorra necessario se faz a
contribuicdo por parte do povo, desde o mais pobre ao mais rico,
independentemente de raga, cor e religido. Assim para que as engrenagens
continuem a se mover, o Estado, autoridade administrativa, tem o dever e obrigagao
de instituir tributos por meio de leis, decretos, medidas provisérias e demais formas

legais possiveis.

Crédito Tributario nas palavras de Vittorio Cassione “é¢ um direito
pertencente ao sujeito ativo da obrigacao tributaria (Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios), que nao se confunde com o chamado “crédito escritural” do sujeito
passivo, tampouco com os outros “direito de crédito” a este conferidos pela

legislagéo tributaria.” !

O crédito tributario nas palavras de Kioshi Harada se resume em:

O crédito tributario nada mais é do que a propria obrigacao tributaria
principal formalizada pelo langamento, ou seja, tornada liquida e
certa pelo langamento (...). O crédito tributario nada mais é do que a
conversao dessa obrigacao iliquida em liquida, certa e exigivel no
prazo estatuido na legislagao tributaria.?

Uma vez constituido, o crédito tributario s6 se modifica ou extingue nos

casos previstos em lei.

O crédito tributario brasileiro somente pode ser constituido por meio do
langamento, conforme art. 142 do CTN, o langamento se dividem em 03 (trés)

espécies, estabelecidas nos art. 147 a 150 ambos do CTN.

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo langamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de langamento é
vinculada e obrigatdria, sob pena de responsabilidade funcional.

" CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. Sdo Paulo: Ed. Atlas S.A.,2014. P; 168
2 HARADA, Kioshi. Direito Financeiro e Tributario. 21 Ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2012.
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A primeira espécie de langamento descrita no art. 147 do CTN é o
lancamento por declaragdo ou misto, que € efetuado com base na declaracdo do
sujeito passivo, que presta a autoridade administrativa informagdes sobre matéria de

fato, indispensaveis a sua Efetivagao.

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

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

§ 2° Os erros contidos na declaracdo e apuraveis pelo seu exame
serdo retificados de oficio pela autoridade administrativa a que
competir a revisdo daquela.

Assim tecendo comentarios sobre o referido artigo e seus paragrafos,
surge um exemplo de langamento por declaragédo ou misto, a IRPF (declaracdo de
imposto de renda pessoa fisica), onde o sujeito passivo €& obrigado por lei a
apresentar declaracdo a autoridade competente. Apresentada a declaragdo com
informacdes erradas ou que necessite modifica-las, o sujeito passivo pode retifica-la,
desde que nao acarrete na reducao de imposto, sendo esse o caso, devera ser
comprovado antes da notificacdo. Caso o erro seja identificado pela autoridade,

esta deve retifica-la de oficio.

O artigo 149 do CTN nos traz o segunda hipétese de langamento, o de

oficio, nos seguintes termos:

Art. 149. O lancamento é efetuado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:

| - quando a lei assim o determine;

Il - quando a declaragdo ndo seja prestada, por quem de direito, no
prazo e na forma da legislagao tributaria;

Ill - quando a pessoa legalmente obrigada, embora tenha prestado
declaragao nos termos do inciso anterior, deixe de atender, no prazo
e na forma da legislagdo tributaria, a pedido de esclarecimento
formulado pela autoridade administrativa, recuse-se a presta-lo ou
nao o preste satisfatoriamente, a juizo daquela autoridade;

IV - quando se comprove falsidade, erro ou omissdo quanto a
qualquer elemento definido na legislagao tributaria como sendo de
declaracao obrigatdria;

V - quando se comprove omissao ou inexatidao, por parte da
pessoa legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se
refere o artigo seguinte;
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VI - quando se comprove agao ou omissao do sujeito passivo, ou de
terceiro legalmente obrigado, que dé lugar a aplicacdo de penalidade
pecuniaria;

VIl - quando se comprove que O sujeito passivo, ou terceiro em
beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulacéo;

VIII - quando deva ser apreciado fato ndo conhecido ou n&o provado
por ocasidao do lancamento anterior;

IX - quando se comprove que, no langamento anterior, ocorreu
fraude ou falta funcional da autoridade que o efetuou, ou omissao,
pela mesma autoridade, de ato ou formalidade especial.

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

lancamento de oficio, lancamento este, efetuado pela propria

autoridade, com base nos dados que ela possui em seus registros, ndo s6 quando a

lei assim o determine, como também quando o sujeito passivo se omite, preste

declaracéo falsa ou nao mereca fé.

O artigo 150 do CTN, nos traz a terceira hipétese de langcamento, por

homologacéo.

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

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

§ 2° Nao influem sobre a obrigacao tributaria quaisquer atos
anteriores a homologagao, praticados pelo sujeito passivo ou
por terceiro, visando a extingao total ou parcial do crédito.

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

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

E a terceira hipotese de langamento é a por homologag¢ao, que ocorre

quando a lei permite/autoriza que o sujeito passivo recolha o tributo (pagamento

antecipado) antes do prévio exame da autoridade competente, como exemplos

temos os seguintes impostos, IPIl, ICMS e ISS, que sédo previamente calculados e
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pagos pelo sujeito passivo, aguardando homologacéao.

1.1. Suspensao e Interrupgao do Crédito Tributario

Nas palavras de Hugo de Brito Machado, “a suspenséo é a paralisagéo do
curso do prazo até que cesse a causa, recomegando em seguida a correr 0 prazo
que estava suspenso. Ja a interrupgéo € a desconsideragcao do prazo ja decorrido
que fica isolado, recomegcando a correr a partir de entdo, pelo mesmo tempo

inicialmente previsto, salvo determinagao especifica de lei em sentido diverso.” 3

Nesse sentido, a suspensdo ocorre quando detectada alguma causa
prevista em lei, suspende e zera os prazos de prescricdo até que cesse a causa
suspensiva, iniciando um novo prazo do zero. A interrupgdo também ocorre por
forca de lei, entretanto ndo inicia uma nova contagem do prazo prescricional,

continuando a contar da data em que foi interrompida.

No paragrafo unico do art. 174 do CTN, nos traz as causas que
interrompem a prescrigao, qual seja: I. O despacho do juiz que ordenar a citagdo em
execucgao fiscal; Il. O protesto judicial; Ill. Qualquer ato judicial que constitua o
devedor em mora e |IV. Qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe

em reconhecimento do débito pelo devedor.

1.2. Extingao do Crédito Tributario

A extingdo do crédito tributario € o termino do direito da Fazenda Publica
de cobrar a obrigagao tributaria. O CTN traz diversas hipdteses que fixam as causas

da extingdo desse direito, estando elencadas nos arts. 156 a 164 e 170 a 174.

A primeira hipotese de extincdo € o PAGAMENTO, que como o proéprio
nome ja diz consiste no pagamento do valor devido ao credor (Fazenda Publica)
correspondendo ao cumprimento da obrigacao tributaria principal. Entretanto, para
que o pagamento venha a extinguir o crédito tributario, deve atender aos requisitos
do art. 157 a 163.

3 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2011. p. 255.
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Para Hugo de Brito Machado:

Esses requisitos referem-se aos elementos essenciais do pagamento
valido: lugar, tempo e forma. Lugar: a lei que institui a obrigagcao
tributaria deve fixar o local de seu pagamento. Se n&o houve
disposicao legal a esse respeito, o local para que se considere valido
0 pagamento sera o domicilio fiscal do sujeito passivo. Tempo: para
que seja considerado valido o pagamento deve ser efetuado em
tempo habil, isto é, até o prazo fixado para o seu vencimento. Este
prazo normalmente esta fixado na legislacdo que regulamenta a
cobranga do tributo. Na falta dessa regulamentacdo, o vencimento do
crédito sera de 30 dias apds a notificagao regular do sujeito passivo
da existéncia do langcamento. Forma: a divida tributaria deve ser
paga sempre em dinheiro (moeda corrente). Entretanto, se a lei
autorizar esse pagamento, pode ser feito pela entrega de bens.*

A segunda hipotese é a COMPENSACAO, que corresponde a hipétese de
duas pessoas serem ao mesmo tempo credoras e devedoras uma das outras e a

possibilidade de suas obrigacdes serem extintas até onde se contrabalangarem.

O Art. 170 do CTN, nos traz a delimitacdo da compensacéao:

Art. 170. A lei pode, nas condi¢des e sob as garantias que estipular,
ou cuja estipulacio em cada caso atribuir a autoridade
administrativa, autorizar a compensacao de créditos tributarios com
créditos liquidos e certos, vencidos ou vincendos, do sujeito passivo
contra a Fazenda publica.

Paragrafo unico. Sendo vincendo o crédito do sujeito passivo, a lei
determinara, para os efeitos deste artigo, a apuragdo do seu
montante, ndo podendo, porém, cominar reducdo maior que a
correspondente ao juro de 1% (um por cento) ao més pelo tempo a
decorrer entre a data da compensacéao e a do vencimento.

Existindo um crédito do sujeito passivo contra o Estado e, ao mesmo
tempo, um crédito do Estado contra o sujeito passivo, essas obrigacbes podem ser
compensadas, os créditos devem ser do mesmo ente federativo, serem liquidos e

certos e vincendos.

Foi acrescentado ao CTN o art. 170-A:

Art. 170-A. E vedada a compensagéo mediante o aproveitamento de
tributo, objeto de contestagao judicial pelo sujeito passivo, antes do
transito em julgado da respectiva decisao judicial.

4 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2011. P. 86.
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Referido artigo foi incluido para evitar que fossem aproveitados créditos
tributarios, que fossem objeto de agao judicial, devidamente contestada pelo sujeito

passivo sem que houvesse o transito em julgado da agao.

A terceira hipotese € a transacdo, € a proposta de acordo entre
administragdo publica e sujeito passivo (coletividade), através de lei para obtengao

do bem comum.

Art. 171. A lei pode facultar, nas condicbes que estabeleca, aos
sujeitos ativo e passivo da obrigacdo tributaria celebrar transagao
que, mediante concessbes mutuas, importe em determinacdo de
litigio e consequente extingdo de crédito tributario.

Paragrafo unico. A lei indicara a autoridade competente para
autorizar a transacédo em cada caso.

Para Fabretti “a administracdo publica ndo pode transigir com o interesse
publico administrado por ela. Tal fato decorre do principio de direito administrativo
que torna indisponivel o interesse da coletividade (principio da indisponibilidade do
interesse publico). Assim, a transagdo, em matéria tributaria, sera a proposta de um

acordo estabelecido pela administragdo publica por meio de lei (v. art. 171 CTN)” ®

Para Hugo de Brito Machado “E que em regra a relagdo tributaria ndo
admite transacdo, mas esta pode ocorrer em virtude de lei especifica que o

estabelega.” ©

Assim, temos que a transagao € um dos meios mais dificeis de extinguir o
crédito tributario, pois depende da analise da administracdo publica, dos interesses

da coletividade e da possibilidade de nao onerosidade para a Fazenda Publica.

A quarta hipotese de extingdo é a REMISSAO, que também depende de
lei expedida pela pessoa politica competente para legislar sobre o tributo a que se
aplica. O Art. 172 do CTN nos traz:

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

| - a situagdo econdbmica do sujeito passivo;

Il - ao erro ou ignorancia excusaveis do sujeito passivo, quanto a

5CAMARGO, Laudio Fabretti. Direito Tributario Aplicado. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2012. p. 89
6 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. P. 268
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matéria de fato;

Il - a diminuta importancia do crédito tributario;

IV - a consideragdes de equidade, em relagao com as caracteristicas
pessoais ou materiais do caso;

V - a condicbes peculiares a determinada regido do territério da
entidade tributante.

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

Assim, para que haja remissao total ou parcial, deve ser promulgada uma
Lei, expedida por despacho de autoridade competente, devidamente fundamentada,
autorizando a remissao dos créditos tributarios, desde que atenda os pressupostos

do art. 172 transcrito acima e n&o traga prejuizos ao erario.

Para Yoshiaki Ichihara “essas caracteristicas poderdo ser: calamidade
publica, crise econémica, comogéo politica ou ideoldgica interna, etc. com base nos

motivos podera ser concedida a remissdo.” ’

A quinta hipétese é a CONVERSAO DE DEPOSITO EM RENDA, nada
mais € do que uma medida tomada pelo sujeito passivo, onde consigna o valor do
imposto, por meio da consignagdo em pagamento, obtendo a suspensdo da

exigibilidade, convertendo a consignagcao em renda.

Para Vitorio Casone, “O § 2° do art. 164, ao tratar da acdo de
consignacgao judicial do crédito tributario em caso de recusa de recebimento pelo
sujeito ativo e em outras situagdes, diz que julgada procedente a consignacao, o
pagamento se reputa efetuado e a importancia assim consignada € convertida em

renda. Por isso & uma espécie de “pagamento”.®

A sexta hipétese é a PRESCRICAO E DECADENCIA, ambas tem como
fator predominante a extincdo do crédito tributario, pela agdo do tempo e inacdo do

credor. Serao destacadas no proximo capitulo.
Para Ichihara, temos 8 diferencas entre prescricao e decadéncia:

1. O prazo decadencial ndo se interrompe nem se suspende, 0 que
ocorre com a prescrigao.

7 ICHIHARA, Yoshiaki. Direito Tributario: Sdo Paulo, 2006. P. 182
8 CASIONE, Vittorio. Direito Tributario: Sdo Paulo, 2014. P. 174
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2. A prescrigdo pode ser conhecida de oficio pelo juiz, ouvida a
Fazenda Publica, enquanto a decadéncia pode ser conhecida sem
qualquer condigao.

3. Quem paga crédito tributario prescrito ndo pode pedir
restituicdo, enquanto que quem paga crédito atingido pela
decadéncia pode pedir a restituicio.

4. Na contagem dos prazos, quando se tratar de prazo
prescricional, se o ultimo dia cair em dia ndo util, prorroga-se;
enquanto a decadéncia isto ndo se ocorre, pois deve antecipar o ato.
5. A decadéncia atende o direito propriamente dito, enquanto a
prescri¢cao atinge o direito de agao.

Ocorrida a decadéncia, ndo ha que se falar em prescrigao;
entretanto, uma vez exercido o direito de langar, a partir da data em
que a Fazenda Publica possuir o titulo executivo, passa a correr o
prazo de prescricao.

6. O Prazo de decadéncia decorre da norma de direito material,
enquanto a prescri¢ao decorre da norma de direito formal ou adjetiva.
7. A prescricdo pode ser arguida a qualquer momento ou
instancia, enquanto a decadéncia ndo necessita de arguicéo para ser
reconhecida. °

A sétima hipdtese é a exclusdo do crédito tributario, que esta prescrito

nos arts. 175 a 178 do CTN, que tratam da isencdo e da anistia, as quais excluem o

crédito tributario.

Art. 175. Excluem o crédito tributario:

| - aisencao;

Il - a anistia.

Paragrafo unico. A exclusdo do crédito tributario ndo dispensa o
cumprimento das obrigagdes acessorias dependentes da obrigagéo
principal cujo crédito seja excluido, ou dela consequente.

Para Eduardo Sabag, “a isencéo ¢é instituido de conceituagdo polémica:

sua natureza juridica oscila entre os parametros de ndo incidéncia e incidéncia da

norma.” 10

No entendimento de José Souto Maior Borges:

A incidéncia da norma isentante tem como necessaria contrapartida
a nédo incidéncia da norma tributaria. Nesse sentido, pode-se dizer
que a isengao atua como qualquer outra regra excepcional, em face
do principio da generalidade da tributagdo. [...] A ndo incidéncia, ai, é
da regra juridica de tributagdo, porque a regra juridica de isengao
incide sobre o fato isento e seria absurdo supor-se a existéncia da
regra juridica que produzisse efeito sem prévia incidéncia. '

9 |CHIHARA, Yoshiaki. Direito Tributario: Sdo Paulo, 2006. P. 188
10 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario: Sdo Paulo, 2009. P. 899
" BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral das Isengéo Tributaria: Sao Paulo. 2007



17

Para Hugo de Brito Machado, “a lei isentiva retira uma parcela da

hipotese de incidéncia da lei tributagdo”.!?

Os doutrinadores citados tem diferentes formas de conceitualizagao
entretanto, a isencdo, conforme trazida pela lei tributaria, retira a incidéncia do
tributo, excluindo o tributo, gerando uma excegcdo quanto a aplicagdo de

determinada norma tributaria a determinada classificacao.

A Anistia € um perdao concedido as infragdes cometidas.

Nesse sentido Hugo de Brito Machado: “pela anistia, o legislador extingue
a punibilidade do sujeito passivo infrator da legislagdo tributaria, impedindo a

constituigdo do crédito.” 13

A anistia conforme descrita por Hugo de Brito, extingue a infragéo
tributaria cometida pelo sujeito passivo, deixando de constituir o langamento e

desobrigando o sujeito passivo ao pagamento.

A oitava hipétese € o pagamento indevido, no caso de pagamento
indevido, independente da causa, o sujeito passivo tem o direito de solicitar

administrativamente ou judicialmente a restituicdo do tributo pago indevidamente.

Nos termos do artigo 165 do CTN:

Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio
protesto, a restituicdo total ou parcial do tributo, seja qual for a
modalidade do seu pagamento, ressalvado o disposto no § 4° do
artigo 162, nos seguintes casos:

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

Il - erro na edificagédo do sujeito passivo, na determinagao da aliquota
aplicavel, no célculo do montante do débito ou na elaboragdo ou
conferéncia de qualquer documento relativo ao pagamento;

Il - reforma, anulagdo, revogagao ou rescisdo de decisao
condenatéria.

Segundo Orlando Gomes, “o pagamento indevido é fonte de obrigagéo,

em face do principio da equidade, pelo qual ndo se permite o ganho de um, em in

2MACHADO, Hugo de Brito, Curso de Direito Tributario, 17 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2000. p. 200.
31d. 2000. p. 201.
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detrimento de outro, sem causa justificada. Assim sendo, através da acdo de "rem

verso"”, o prejudicado pode retornar ao "status quo ante".” 4

O pagamento indevido é chamado de extingdo do crédito tributario,
quando € obvio que, no pagamento indevido, nem ha obrigagdo nem crédito. O que
pode ter havido é a pratica de uma ato administrativo irregular de langamento,
seguido de pagamento pelo suposto devedor, ou o pagamento, sem prévio
langcamento, por iniciativa exclusiva do suposto sujeito passivo. Nesta ultima
hipétese, nem a pratica de ato da autoridade administrativa tera existido e, por isso,
nao caberia a referéncia a crédito tributario nem mesmo no sentido de entidade

constituida pelo langamento, com abstragao da obrigagao tributaria.

O CTN fala em restituigdo de tributos que comportem transferéncia de
encargos financeiros, conforme artigo 166, como se, no pagamento indevido, se
cuidasse de tributos, ou de tributos com tais ou quais caracteristicas. E diz, ainda
que a restituicdo de tributos da lugar a restituicdo de juros e de penalidades

pecuniarias.
O art. 166 do CTN traz:

Art. 186. O crédito tributario prefere a qualquer outro, seja qual for
sua natureza ou o tempo de sua constituicao, ressalvados os créditos
decorrentes da legislagdo do trabalho ou do acidente de trabalho

Se o contribuinte houver pago o imposto a um Estado quando devido a
outro, tera direito a restituicao do que houver recolhido indevidamente, feita prova do

pagamento ou do inicio deste ao Estado onde efetivamente devido.

1.3  Garantias e privilégios do crédito tributario

A Garantia é o modo de assegurar o direito, de dar eficacia ao
cumprimento de uma obrigacdo. Confere seguranca e estabilidade ao crédito
tributario, ou regularidade ou comodidade ao recebimento do tributo. Segundo

alguns doutrinadores, somente a Lei Complementar Federal pode instituir garantias

4 GOMES, Orlando. Obrigagées. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1997.
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e privilégios do crédito tributario. Outros entendem que, com base em sua
competéncia complementar, os Estados e Municipios podem legislar sobre a
matéria. Todos os bens e as rendas do sujeito passivo servem de garantia para o
Fisco, ou seja, respondem pelo crédito tributario. As garantias reais mais comuns
sao a hipoteca e o penhor. Somente prevalecem sobre o crédito tributario os bens e

rendas que a lei declare absolutamente impenhoraveis.

Sao absolutamente impenhoraveis os bens e direito impostos no art. 649
do CPC como exemplos: a) os bens inalienaveis e os declarados, por ato voluntario,
nao sujeitos a execugao; b) as provisdes de alimentos e combustiveis necessarios a
manutengdo do devedor e de sua familia durante um més; c) o anel nupcial e os
retratos de familia; d) os vencimentos dos magistrados, dos professores e dos
funcionarios publicos, o soldo e os salarios, salvo para pagamento de penséao
alimenticia; e) os equipamentos militares; f) os livros, as maquinas, os utensilios e os
instrumentos, necessarios ou uteis para o exercicio de qualquer profissao; g) as
pensdes, as tengas, ou os montepios, percebidos dos cofres publicos, ou de
institutos de previdéncia, bem como os provenientes de liberdade de terceiros,
quando destinados ao sustento do devedor ou da sua familia; h) os materiais
necessarios para obras em andamento, salvo se estas forem penhoradas; i) o

seguro de vida. Também é impenhoravel o bem de familia (Lei 8009/90).

O CTN trouxe em seus arts. 183 a 193, as garantias e privilégios dado a
fazenda publica para resguardar o interesse da fiscalizagdo e da arrecadagéo

tributaria.

O art. 183 e 186 nos traz:

Art. 183. A enumeragao das garantias atribuidas neste Capitulo ao
crédito tributario nao exclui outras que sejam expressamente
previstas em lei, em funcdo da natureza ou das caracteristicas do
tributo a que se refiram.

Art. 186. O crédito tributario prefere a qualquer outro, seja qual for
sua natureza ou o tempo de sua constituicdo, ressalvados os créditos
decorrentes da legislagdo do trabalho ou do acidente de trabalho.
Paragrafo unico. A natureza das garantias atribuidas ao crédito
tributario ndo altera a natureza deste nem a da obrigagao tributaria a
que corresponda.

A licdo de Vittorio Cassone, “o crédito tributario prefere a qualquer outro,
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seja qual for a natureza ou o tempo da constituicdo deste, ressalvados os créditos

decorrentes da legislagdo do trabalho (art. 186).” 15

Temos que o crédito tributario, excluindo-se o crédito trabalhista que tem
carater alimentar, tem preferéncia aos demais créditos e que nado esta sujeito a

concurso de credores, faléncia, concordata, inventario ou arrolamento.

5 CASSONE, Vittorio. Direito Tributario. Sdo Paulo: Ed. ATLAS, 2014, p. 169
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2. DA PRESCRIGAO

Conforme art. 189 do Cddigo Civil “violado direito, nasce para o titular a
pretensao, a qual se extingue, pela prescri¢gao, nos prazos que aludem os arts. 205 e
206”. Da analise do referido dispositivo se observa que um dos efeitos da prescrigao

€ extinguir determinada pretensdo daquele que teve seu direito violado.

Para Hugo de Brito Machado, “é a extingdo do direito de acdo pelo
decurso do tempo. Ocorre no prazo fixado pela lei. Segundo o art. 174 do Cddigo

Tributario Nacional, em cinco anos”. 6

A prescri¢cao diz respeito aos efeitos que o lapso de tempo pode causar
sobre direitos adquiridos, o préprio conceito trazido pelo codigo civil, nos da ideia
que a prescricdo € um fenbmeno com finalidade unica de extinguir situagdes

juridicas.

A prescricdo aquisitiva é tratada pela denominacéo juridica de usucapiao,
restando 0 uso da expressao prescricao restrita aos casos de prescrigao extintiva ou

liberatéria, dado o seu efeito de liberar o devedor da obrigacao.

Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald ressalta:

Com efeito, é certo e incontroverso que nao se pode admitir, em
nome da estabilizagdo e segurancas relagbes sociais, que um
determinado direito ndo seja exercitado indefinidamente, funcionando
como uma espada de Damocles sobre aqueles a quem se dirige a
pretensdao. Nao se pode, concretamente, tolerar que o titular de um
direito o utilize como forma de chantagem, de ameacga,
indefinidamente.

Nesse desenho, estrutural, surge a prescricdo para delimitar um
lapso temporal, a fim de que sejam exercitadas as pretensoes
decorrentes da titularidade de determinados direitos pelo seu
respectivo titular. '”

No mesmo sentido temos o entendimento de Laudio Camargo Fabretti:

A todo direito que a lei assegura aos cidadaos existe uma garantia
correspondente que permite ao individuo exercer seu direito. Essa
garantia pode apresentar-se sob a forma de uma agéo judicial que
tem a finalidade de assegurar ao individuo o exercicio de seu direito

6 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo, Atlas: 2011. P. 250.
7 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigagbes. 22 ed. RJ: Lumens Juris,
2007. P. 556.
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quando, em relagédo a este, surgirem obstaculos por parte de outra
pessoa. 18

A prescrigao ocorre quando o direito nasce e nao é exercido da forma e
no tempo correto, ou seja, o direito existe mais ndo é exercido perece perante a

obrigacgao.
2.1. Alegacgao de Prescrigao
A lei nao traz explicitamente requisitos para a concessido da prescrigao,

entretanto existe quatro pressupostos:

1) A existéncia de uma pretensao passivel de ser exigida em juizo;

2) Inércia do titular da agao por nao exercitar seu direito;
3) Manutencéo da inércia por determinado periodo de tempo;
4) Inexisténcia de causas impeditivas, suspensivas ou interruptivas do

curso prescricional.

Os arts. 197, 198 e 202 do Cddigo Civil, traz elencados as causas
suspensivas e interruptivas respectivamente da prescricdo. Para esclarecimentos,

temos a distingdo da natureza de ambas as causas. Como segue:

Art. 197. Nao corre a prescricao:

| - entre os cbnjuges, na consténcia da sociedade conjugal;

Il - entre ascendentes e descendentes, durante o poder familiar;

Ill - entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou curadores,
durante a tutela ou curatela.

Art. 198. Também nao corre a prescri¢ao:

| - contra os incapazes de que trata o art. 30;

Il - contra os ausentes do Pais em servico publico da Unido, dos
Estados ou dos Municipios;

lIl - contra os que se acharem servindo nas Forgas Armadas, em
tempo de guerra.

Art. 202. A interrupcdo da prescricdo, que somente podera ocorrer
uma vez, dar-se-a:

| - por despacho do juiz, mesmo incompetente, que ordenar a
citagcdo, se o interessado a promover no prazo e na forma da lei
processual;

Il - por protesto, nas condigdes do inciso antecedente;

Il - por protesto cambial;

IV - pela apresentacdo do titulo de crédito em juizo de inventario ou

8 FABRETTI, Laudio Camargo. Direito Tributario Aplicado, Sdo Paulo: 2012. p. 90.
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em concurso de credores;

V - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

VI - por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe
reconhecimento do direito pelo devedor.

Paragrafo unico. A prescricdo interrompida recomeca a correr da
data do ato que a interrompeu, ou do ultimo ato do processo para a
interromper.

As causas impeditivas, impedem que a prescricdo comece a fluir, ao passo

que as causas suspensivas paralisam temporariamente curso da prescri¢ao.

Para Hugo de Brito Machado:

a suspensao € a paralisacdo do curso do prazo até que cesse a
causa, recomecando em seguida a corre 0 prazo que estava
suspenso. Ja a interrupgdo é a desconsideracdo do prazo ja
decorrido, que fica isolado, recomecando a corre a partir de entao,
pelo mesmo tempo inicialmente previsto, salvo determinagao
especifica de lei em sentido contrario. 1

Conforme descrito na lei e no entendimento do jurista Hugo de Brito, a
prescricdo € suspensa quando ocorrer as causas descritas no art. 197 e 198 do
Caddigo Civil, sendo que recomega a correr a partir do momento em que a causa da
suspensao cessar, ja a interrupgcao, possui 0 mesmo principio da suspensao, a
diferenca é esta na contagem do prazo, que nesta o prazo prescricional inicia
novamente a contar, esquecendo o que ja correu, a partir da cessacao da causa

interruptiva.

Conforme art. 193 do Cadigo Civil temos que:

Art. 193. A prescricao pode ser alegada em qualquer grau de
jurisdi¢ao, pela parte a quem aproveita.

Para Carlos Roberto Gongalves, “(...) por ser arguida em qualquer fase ou
estado da causa, em primeira ou segunda instancia. Pode-se, por tanto, ser alegada
em qualquer fase do processo de conhecimento, ainda que o réu tenha deixado de
invoca-la na contestagéo, néo significando renuncia tacita a falta de invocag¢ao na
primeira oportunidade em que falar no processo. Considera-se que, se essa defesa
nao foi, desde o primeiro momento, invocada, € porque o réu, provavelmente, teria

confiado nos outros meios de defesa — o que nao tolhe o efeito da prescricdo.”2°

9 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo, Atlas: 2011. P. 254.
20 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil, Rio de Janeiro: Forense, 2003.
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Alegacao da prescricdo podera ser arguida na primeira instancia, que esta
sob a diregdo de um juiz singular, e na segunda instancia, que se encontra em maos
de um colegiado de Juizes superiores. Pode ser invocada em qualquer fase
processual: na contestagdo, na audiéncia de instrugdo e julgamento, nos debates,
em apelacdo, em embargos infringentes, sendo que no processo em fase de
execugao nao é cabivel a arguigcdo da prescricdo, exceto se superveniente a

sentencga transitada em julgado.

O Superior Tribunal de Justica a interpretacdo ora defendida encontra o
necessario respaldo: “A prescricdo pode ser arguida e decretada em qualquer

instancia, inclusive e sede de apelagdo, ainda que nio alegada em contestagdo.” 2

Humberto T. Junior, diz que o disposto no art. 193 do Cddigo Civil
somente pode ser aplicado em se tratando de prescrigdo extintiva, sendo que no
caso da aquisitiva (usucapido), deve ser invocada na contestacdo, sob pena de

preclusdo.” %

Conforme também nosso entendimento, a prescricdo pode ser arguida em
qualquer fase prescricional, desde que, seja a prescrigdo extintiva, visto que a

prescricao aquisitiva tem tempo certo para ser apresentadas sob pena de preclusao.

2.2. Prescrigao x Decadéncia

Silvio Venosa, citando o entendimento de Clovis Bevilaqua, que a
prescricdo, € a perda da agao atribuida a um direito e de toda sua capacidade
defensiva, devido ao ndo-uso delas, em um determinado espago de tempo, atinge a
agao e por via obliqua faz desaparecer o direito por ela tutelado; ja a decadéncia

atinge o direito e por via obliqua, extingue a agéo. 23

A decadéncia, também chamada de caducidade € o direito outorgado

para ser exercido em determinado prazo, caso nao for exercido, extingue-se. Na

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica — Recurso especial n. 157.840/SP, da 4° Turma do Superior
Tribunal de Justica em 07 de agosto de 2000.

22 THEODOROJUNIOR, Humberto. Comentarios ao Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, vol. Il —
tomo II, 2003. P.205

23 VENOSA, Silvio de Salvo; Direito civil: parte geral, v. 1, 3. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 108.
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decadéncia, o prazo nem se interrompe, e nem se suspende (CC, art.207), corre
indefinitivamente contra todos e é fatal, e nem pode ser renunciado (CC, art.209).Ja

a prescricédo, pode ser interrompida ou suspensa, e € renunciavel.

A prescri¢ao resulta somente de disposi¢ao legal; a decadéncia resulta da

lei, do contrato e do testamento.

Segundo Maria Helena Diniz a diferengas basicas entre decadéncia e

prescricao sdo as seguintes:

A decadéncia extingue o direito e indiretamente a acao; a prescricéo
extingue a acéo e por via obliqua o direito; o prazo decadencial é
estabelecido por lei ou vontade unilateral ou bilateral; o prazo
prescricional somente por lei; a prescricao supde uma agio cuja
origem seria diversa da do direito; a decadéncia requer uma agao
cuja origem € idéntica a do direito; a decadéncia corre contra todos; a
prescricdo nao corre contra aqueles que estiverem sob a égide das
causas de interrupcdo ou suspensao previstas em lei; a decadéncia
decorrente de prazo legal pode ser julgada, de oficio, pelo juiz,
independentemente de arguigdo do interessado; a prescricao das
agdes patrimoniais ndo pode ser, ex oficio, decretada pelo
magistrado; a decadéncia resultante de prazo legal n&do pode ser
enunciada; a prescricdo, apds sua consumacao, pode sé-lo pelo
prescribente; s6 as agdes condenatdrias sofrem os efeitos da
prescricdo; a decadéncia sO atinge direitos sem prestacdo que
tendem a modificagdo do estado juridico existente. 2

A decadéncia atinge diretamente o direito extinguindo indiretamente a
acao, o prazo decadencial é estipulado em lei ou por conversao das partes, corre
contra todos, pode ser julgada de oficio desde que decorrente de prazo legal (lei) e

intependente de ser mencionada pelo interessado.

A prescricdo é o oposto da decadéncia, visto que atinge diretamente a
acao e indiretamente o direito, seu prazo somente pode ser estabelecido lei, ndo
corre contra todos (pode existir causas suspensivas a terceiros) ndo pode ser
julgada de oficio quando a¢des patrimoniais.

2.3. As causas que impedem, suspendem ou interrompem a prescrigao

Existem causas que podem impedir ou suspender a prescricido, assim nos

24 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 20. ed. rev. aum. SP: Saraiva 2003. p. 364
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traz o Cdédigo Civil temos que, os artigos 197, 1 a lll, 198, | e 199, | e |l estabelecem

causas impeditivas, ja os artigos 202, 203 e 204, estabelecem causas interruptivas

que suspende a prescrigao.

Nas palavras de Maria Helena Maria Helena:

(...) as causas impeditivas da prescricdo sdo as circunstancias
que impedem que seu Ccurso inicie e, as suspensivas, as que
paralisam temporariamente o0 seu curso; superado o fato
suspensivo, a prescrigao continua a correr, computado o tempo
decorrido antes dele.?®

(...) as que inutilizam a prescrigao iniciada, de modo que o seu
prazo recomega a correr da data do ato que a interrompeu ou
do ultimo ato do processo que a interromper”. 26

As causas impeditivas suspendem ou paralisam por prazo determinado a

contagem do prazo prescricional, voltando a correr computando o prazo que ja havia

passado ou iniciando quando for causa em que a prescrigao nao poderia ter iniciado.

Ja a interrupgao da prescri¢ao reinicia a contagem do prazo prescricional,

passando a contar a partir do ato de interrupgéo, excluindo-se a contagem ja

iniciada.

2.4. Prescrigao intercorrente e seus fundamentos

Prescricao intercorrente € a prescricdo que se verifica no curso de um

processo em andamento, decorrente da inércia do seu titular na promocgado do

regular andamento do feito.

Nas palavras de Carla Cristina Rocha Guerra:

Apods a edigao da Lei n® 11.051, de 29 de dezembro de 2004, o atual
paragrafo 4° do art. 40 da Lei de Execugédo Fiscal autoriza a
decretagdo da prescrigéo intercorrente pelo Juiz, inclusive de oficio,
porém com a condicdo de ser previamente ouvida a Fazenda
Pdblica, permitido, outrossim, que esta possa alegar eventuais
causas suspensivas ou interruptivas da prescrigao.

25 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. 20. ed. rev. aum. SP: Saraiva 2003, p. 341

% Ibid., p. 339
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Antes da inovacgao legislativa somente era possivel a arguicao da
prescricdo intercorrente pela parte interessada, ou seja, n&do era
permitida a sua decretagao de oficio pelo magistrado. #’

O art. 40 em seu paragrafo 4° da Lei de Execugao Fiscal no mostra:

Art. 40 - O Juiz suspendera o curso da execug¢do, enquanto nao for
localizado o devedor ou encontrados bens sobre os quais possa
recair a penhora, e, nesses casos, Nao correra o prazo de prescricao.
§ 1° - omissis.

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

§ 3° - omissis.

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

A evolugao que essa alteragao trouxe a Lei de Execucéao Fiscal é notoria,

uma vez que a propria jurisprudéncia quanto a doutrina entendiam ser impossivel a

decretacao de oficio, sendo crucial a manifestagcao da parte interessada.

Vejamos, a proposito, o antigo posicionamento do STJ sobre a matéria

em analise:

RECURSO ESPECIAL - EXECUGAO FISCAL - PRESCRIQAO
INTERCORRENTE - DECRETACAO DE OFICIO -
IMPOSSIBILIDADE - PRECEDENTES.

A jurisprudéncia do STJ se firmou no sentido de que o despacho que
ordena a citacdo nao interrompe a prescrigdo, uma vez que somente
a citagao pessoal tem esse efeito, devendo prevalecer o disposto no
artigo 174 do CTN sobre o artigo 8° § 2° da Lei 6.830/80. Nao se
opera a prescri¢ao intercorrente quando a credora ndo deu causa a
paralisagao do feito. Iterativos precedentes. O executivo fiscal versa
sobre direito de natureza patrimonial e, portanto, disponivel, de modo
que a prescrigdo nao pode ser decretada exofficio, a teor do disposto
nos artigos 166 do cc/ os 16, 128 e 219, § 5°, do CPC.

Recurso especial provido.” (RESP 661726/RS, Rel. Min. Franciulli
Netto, DJ de 28/02/2005.%8

27 GUERRA, Carla Cristina Rocha. Prescrigcdo intercorrente no direito tributario. P. 09/13.
http://jus.com.br/artigos/25368/prescricao-intercorrente-no-direito-tributario#ixzz3Sp7cNFe4 acessado

em 26/02/2015)

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 661726, da 22 Vara da Comarca de
Vitéria de Santo Antdo Estado do Rio Grande do Sul, publicado no Diario de Justica em 28 de maio

de 2005.
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Vale deixar consignado, outrossim, que o reconhecimento da prescricao
intercorrente somente sera possivel se houver inércia da Fazenda Publica. Desta

feita, segundo o magistério de Humberto Teodoro Junior:

Para admitir-se a prescri¢ao intercorrente, no entanto, é necessario
que a inércia processual se deva, por inteiro, a Fazenda Exequente.
Se é o devedor ou se sédo as deficiéncias do servico forense que
acarretam a paralisacdo do feito, ndo se podera pensar em
prescri¢ido do direito do Fisco. %°

A prescricéo intercorrente se deve pela inercia do exequente, que por um
lapso temporal deixa de movimentar o processo, tal lapso se deve por inumeras

razdes, como indisponibilidade de bens, local desconhecido do devedor, etc.

2.4.1. Conceito de prescrigao intercorrente

Quando se pensa em prescricdo, no direito processual civil, tem-se a ideia
celebrada no direito privado de que se trata da perda do direito de agdo, enquanto, a

decadéncia corresponderia a perda do préprio direito.

A prescrigdo intercorrente nao diz respeito a nenhuma destas

possibilidades.

A prescrigao intercorrente, nos processos executivos fiscais, diz respeito
nas palavras de Ernesto José Toniolo, “a situacdo em que a prescricao
anteriormente interrompida, geralmente pela citacdo, volta a correr no curso do

processo diante do sobrestamento dos autos.” 30

Assim, a prescrigao intercorrente nada mais € do que género da espécie
prescricdo em matéria tributaria, que ocorre no decorrer do processo executivo fiscal
ajuizado, em face da inércia da Fazenda Publica diante da nao localizagéo de bens
dos devedores passiveis de penhora, ou a nao localizagado dos proprios devedores.

Assim pode levar ao inicio da contagem do prazo prescricional apés despacho.

29 Theodoro Junior, Humberto. Lei de Execugéao Fiscal. RJ: Forense, 2000. p. 145/146
30 TONIOLO, Ernesto José. A Prescricdo Intercorrente na execugédo fiscal. 2% ed. Rio de Janeiro:
Lamen Jaris, 2010. P. 102.
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2.4.2. Fundamentos para a existéncia da prescri¢ao intercorrente

A prescrigao intercorrente para existir necessita de fundamentos,
tais como a cobranca infinita de tributos, duracao razoavel do processo, entre

outras conforme segue.

Para Annelise Cristine Emidio Sander e Aline Barandas:

Afirma-se que uns dos fundamentos que legitimam a prescricdo
intercorrente € o fato de o erario ndo poder cobrar tributos ad infinito,
levando a duracgao irrazoavel do processo de execucéo fiscal, pois tal
circunstancia iria contra os principios constitucionais da celeridade e
da duracdo razoavel do processo, expressos no art. 5°, inciso
LXXVIIl, da Carta Magna.Dessa forma, num primeiro momento
analisa-se que a prescricdo intercorrente como um instituto muito
favoravel aos contribuintes e devedores, de uma forma geral, da
Fazenda Publica, pois teria como principal efeito a extincdo do
crédito tributario e reflexamente do feito, e por se tratar de matéria de
ordem publica poderia ser requerida em simples peticdo nos autos,
nos moldes de uma excecdo de pré-executividade.Contudo, nao
parece factivel que o legislador tivesse o intuito tao benevolente com
a edicdo da Lei 11.051 de 29 de Dezembro de 2004, pois, se assim o
fosse, pelos mesmos fundamentos de razoavel duracdo do processo
e celeridade processual, a hipotese de execugado frustrada, tao
comum na pratica forense, deveria também ser expandida as
questbes do direito privado, e ndo tdo somente nos processos
executivos fiscais.

O fundamento que se apresenta mais razoavel, diz respeito ndo a
matéria juridica, mas sim, administrativa, pois dar andamento em
execugOes fiscais que se demonstram ser vazias, diante da nao
localizacdo de bens, tem como consequéncia légica o aumento do
numero de processos e 0 acumulo de servigo ndo apenas no Poder
Judiciario, mas principalmente nos 6rgao de defesa da Fazenda
Pudblica, que moveriam esforcos em autos nao satisfativos deixando
de dar a devida atengdo em autos que pudessem de fato verificar-se
arrecadacgdo.?'

Assim, conforme demonstrado pelas juristas, a prescricdo intercorrente
beneficia os contribuintes e devedores do Estado, pois verificado a inércia do
Estado, para manter e cobrar judicialmente o devedor seria possivel extinguir o feito,
desde que ouvida Fazenda publica, mediante simples peticdo de exceg¢ao de pre-
executividade.

2.5. Momento para arguir a prescrigao

Consta no artigo 193 do Cédigo Civil Brasileiro que a prescri¢ao pode ser

31SANDER, Annelise Cristine Emidio. BARANDAS, Aline. Revista De Direito Publico, Londrina, 2012.
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alegada em qualquer grau de jurisdicdo pela parte a quem aproveita. Entende-se
assim, diante de tal dispositivo, que a prescricdo pode ser alegada em qualquer fase

do processo.

Salientamos com fundamento na permissao do artigo 193 do C.C., a
prescricdo pode ser alegada em qualquer grau de jurisdi¢cdo, tal afirmativa ndo se
apresenta de todo absoluta, pois, em sede de recurso extraordinario e especial néo
€ possivel a alegacao pela primeira vez, porque a Constituicdo Federal, em seus
artigos 102, Ill e 105, lll, exigem, respectivamente, para admissibilidade desses
recursos, que a matéria tenha sido efetivamente pré-questionada e decidida na
instancia ordinaria. Nessa linha de entendimento é a posi¢gao de Nelson Nery Junior

e Rosa Maria de Andrade Nery. 32

A jurisprudéncia atual tem admitido somente para fins de impugnagao no
efeito devolutivo e juizo de admissibilidade é necessario o prévio questionamento
perante o tribunal recorrido, por tal entendimento para fins de efeito translativo, ou
seja, de julgamento, sendo conhecido o recurso extraordinario e/ou o especial,
podem se pronunciar de oficio sobre todas as matérias que possam ser alegadas a
qualquer tempo, inclusive prescricdo, decadéncia e as demais questbes de ordem
publica, tanto pelo Superior Tribunal de Justica e o Superior tribunal Federal,
conforme permite o § 3° do artigo 267 e o § 4° do artigo 301, ambos do Cdédigo de
Processo Civil, porque ndo se pode crer, que os julgadores ao verificar a nulidade
absoluta, profira decisado eivada de vicio e que pode levar a nulidade do julgamento

ou a sua rescindibilidade.

Tudo conforme a exegese da Sumula 456 do Supremo Tribunal Federal,
conforme transcricdo: “O supremo Tribunal Federal, conhecendo do recurso

extraordinario, julgara a causa, aplicando o direito & espécie.” 33

Desta forma, o processo deve ser utilizado como instrumento de resultado

para adequacao e aplicagao do direito, em atendimento aos principios da

32 NERY JUNIOR. Nelson e NERY. Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil
Comentado e Legislagcdo Extravagante. 10° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2007, p.
470.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula 456, Sessdo plenaria, publicada em 08 de
outubro de 1964.
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instrumentalidade e da efetividade processual, € de se admitir que matéria de ordem
publica seja conhecida e enfrentada de oficio, mesmo na insténcia excepcional
(Recurso Extraordinario e Recurso Especial), ainda quando a matéria nao tenha sido
objeto de exame na origem ou em fase recursal e nem tenha sido suscitado por

quem de direito.
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3. DA PRESCRIGAO INTERCORRENTE NA EXECUGAO FISCAL

O executivo fiscal € o meio habil de cobranca do crédito tributario e tem
sua forma regulamentada pela Lei 6.830/80. Além disso, € o meio legalmente
estabelecido para a cobrancga judicial da divida ativa da fazenda publica, que por sua

particularidade n&o pode ser regida por legislagao geral.

Humberto Theodoro Junior, explana que:

A execucgao fiscal € promovida pela Fazenda Publica, que pretende
cobrar judicialmente crédito pertencente a ela, em face de um
devedor, contribuinte de fato ou/e de direito. Para tanto, a Fazenda
Publica devera acertar seu crédito mediante um procedimento de
inscricdo, que atribuira certeza e liquidez ao mesmo, averiguando a
existéncia da divida, a quantia devida e a responsabilidade por seu
resgate. Posteriormente, sera extraida uma certiddo, chamada de
certiddo de divida ativa (CDA), que se constitui o titulo executivo
fiscal, competente para a execug3o judicial. 33

O Cadigo Tributario Nacional em seu art. 201 traz, o conceito de divida
ativa: constitui divida ativa tributaria a proveniente de crédito dessa natureza,
regularmente inscrita na reparticdo administrativa competente, depois de esgotado o
prazo fixado, para pagamento, pela lei ou por decisao final proferida em processo

regular

Nesse sentido temos a Lei 4.320/64, no art. 39 § 2°:

Art. 39. Os créditos da Fazenda Publica, de natureza tributaria ou
nao tributaria, serdo escriturados como receita do exercicio em que
forem arrecadados, nas respectivas rubricas orgamentarias

§ 2° - Divida Ativa Tributaria é o crédito da Fazenda Publica dessa
natureza, proveniente de obrigacao legal relativa a tributos e
respectivos adicionais e multas, e Divida Ativa ndo Tributaria séo os
demais créditos da Fazenda Publica, tais como os provenientes de
empréstimos compulsérios, contribuicdes estabelecidas em lei, multa
de qualquer origem ou natureza, exceto as tributarias, foros,
laudémios, alugueis ou taxas de ocupagdo, custas processuais,
precos de servigos prestados por estabelecimentos publicos,
indenizacgbes, reposicdes, restituicbes, alcances dos responsaveis
definitivamente julgados, bem assim os créditos decorrentes de
obrigagbes em moeda estrangeira, de subrogacao de hipoteca,

33 THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de Execugéo Fiscal: Comentarios e jurisprudéncia. 6 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999
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fianga, aval ou outra garantia, de contratos em geral ou de outras

obrigacdes legais.

Constituido o crédito através do lancamento, o crédito ainda nao se
tornou exequivel, sendo necessario a inscricdo em divida ativa, com emissao de
CDA, sendo a partir deste momento, exequivel. A Fazenda Publica, apds a inscrigao

em divida ativa podera requerer a execucgao fiscal.

3.1. Dainércia do credor como causa de prescri¢cao na execucgao fiscal.

O procedimento de cobrancga fiscal dos crédito fazendarios foi instituido
com o intuito de acelerar a cobrangas desses créditos, transferindo a cobranca pela
via administrativa para a via judicial, tomando por base a necessidade de se tornar
mais eficaz a arrecadacao do fisco e também para que se observem a ampla defesa
e o contraditorio, o devido processo legal, a imparcialidade, entre outros principios

gue consagram as a garantias e os direitos fundamentais do contribuinte.

A Fazenda Publica, caso queira resgatar o montante de tributos nao
pagos, deve movimentar o aparato que esta a sua disposi¢ao para tentar buscar as

quantias.

Constitui elemento essencial do processo, de um modo geral, a
necessidade de a parte que acusa indicar o polo passivo e localiza-lo. Nao cabe ao
juizo localizar o devedor para garantir a cobranga, caso assim procedesse estaria se
olvidando de agir de modo imparcial. Para que a imparcialidade seja mantida
quando da execucgao fiscal, cabe somente aos procuradores responsaveis pela

atuacéo judicial do erario a indicagao da localizagado do devedor, por exemplo.

A inércia em adimplir requisitos essenciais para o regular seguimento da
acgao por parte do exequente nao pode vir a prejudicar o réu, a ponto de ele ficar sob
0 jugo de um processo que nunca finda.

Conforme assenta Ernesto José Toniolo, “‘com o ajuizamento da
demanda, em que se pleiteia a tutela jurisdicional a um direito afirmado em juizo

como lesado e existente, cumpriu-se o primeiro 6nus a afastar a incidéncia da causa
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eficiente da prescrigdo. No entanto, o procedimento exige mais do exequente do que

a simples propositura da agao fiscal.” 3

Para Anténio Carlos da Costa e Silva, “é¢ certo que o processo de
execucdo pode eventualmente ficar paralisado por diversas razdes. Isto, em
principio, ndo implica prescrigao intercorrente. Entretanto, se a paralizagado decorre
da inércia do autor, posto que o andamento do processo esta a depender de um ato

seu, que ndo é praticado, neste caso tem curso a prescrigdo.” 3°

Assim, se o processo fica paralisado a espera de um despacho do juiz, ou
de um ato do executado, pode nao ser razoavel falar de prescricdo intercorrente,

embora tal prescricdo em idénticas circunstancias acontega nas a¢des penais.

O Superior Tribunal de Justica assim ja se manifestou. E o que se denota
do seguinte julgado:

4. Apo6s o decurso de determinado tempo, sem promocao da parte
interessada, deve-se estabilizar o conflito, pela via da prescricao,
impondo seguranca juridica aos litigantes, uma vez que a prescrigao
indefinida afronta os principios informadores do sistema tributario.
Paralisado o processo por mais de 5 (cinco) anos impde-se ©
reconhecimento da prescri¢ao.

(AgRg no Ag 1125797/MS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 18/08/2009, DJe 16/09/2009) 3¢

Por derradeiro, cabe destaque novamente as palavras de Ernesto
Toniolo:

Quando o autor abandona a acao, deixando de exercer os poderes,
as faculdades e os deveres inerentes ao poélo processual que ocupa,
deixa também de exercer a pretensdo correspondente ao crédito
afirmado em juizo. Logo, volta-se ao estado da inércia e ao
abandono do direito por seu titular, com as consequéncias que tanto
repudiam o ordenamento juridico. ¥’

O intuito da prescrigéo intercorrente é fazer com que o autor, nestes
casos, a Fazenda Publica, ndo fique inerte, deixando que o processo dure ad

aeternum.

34 TONIOLO, Ernesto José. A Prescricdo Intercorrente na Execugdo Fiscal. Rio de Janeiro: Ed.
Lumen Juris Ltda, 2008. p. 129.

35 COSTA E SILVA, Anténio Carlos da. Teoria e pratica do processo executivo fiscal: 2001, e Revista
Juridica, Porto Alegre, n. 282, p. 96103, abril/2001.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag 1125797/MS, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/08/2009, DJe 16/09/2009)

STTONIOLO, Ernesto José. A Prescrigdo Intercorrente na Execucgédo Fiscal. Rio de Janeiro: Ed. Lumen
Juris Ltda, 2008. p. 129
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3.2. A suspencgao do prazo prescricional no processo judicial pelo art. 40 da
Lei de Execucao Fiscal

Conforme se pode notar na Lei 6.830/80 em seu artigo 40, o prazo
prescricional fica suspenso por determinacéo judicial, enquanto nao for encontrado o

devedor ou bens que recaiam penhora.

Prevé o art. 40 da Lei n° 6.830/80:

Art. 40. O Juiz suspendera o curso da execucao, enquanto nao for
localizado o devedor ou encontrados bens sobre os quais possa
recair a penhora, e, nesses casos, ndo correra o prazo de prescri¢ao.
§1° - Suspenso o curso da execucao, sera aberta vista dos autos ao
representante judicial da Fazenda Publica.

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

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

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

A fazenda publica conta com esse beneficio visto que os tributos néo
pagos, ndo se tratam de receitas privadas e sim publicas que serao revertidas para o

bem comum.

O fato de a recuperagao de tributos, ndo pagos, constituir uma obrigagao
do Estado para o bem de todos, néo significa que ndo possa haver uma restri¢ao.
Embora a parte inicial do dispositivo seja relevante, a parte que cabe maior destaque

€ para o fato de que ha a suspensao do prazo prescricional.

No paragrafo primeiro, apds a nao localizado do devedor e nem bens
passiveis de penhora, o juiz suspendera o curso da execug¢ao por um ano, abrindo

vista para a Fazenda Publica.

No paragrafo segundo, caso o processo fique suspenso por um ano e nao
seja localizado o devedor nem bens passiveis de penhora, sera determinado o

arquivamento do processo.
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No paragrafo terceiro, caso seja encontrado o devedor ou seus bens a

qualquer momento, o processo sera desarquivado e retornara ao seu curso normal.

O paragrafo quarto, foi incluido pela Lei 11.051/2004, que inovou para
solucionar uma questdo que os tribunais ja haviam se manifestado: a eternizagao
dos executivos fiscais. Com as discussdes sobre o tema o Supremo Tribunal Federal
editou a Sumula n°. 314 que assim dispde: “Em execugéo fiscal, ndo localizados
bens penhoraveis, suspende-se o0 processo por um ano, findo o qual se inicia o

prazo da prescrigdo quinquenal intercorrente”.

Verifica-se, portanto, que é necessario: 1) a nao-localizagdo do devedor
ou de seus bens; 2) a suspensdo do processo por um ano; 3) a intimacado da
Fazenda Publica — art. 40, §4°, da LEF. Somente apds o transcurso dessas trés

fases, comegaria a fluir o prazo prescricional de 05 (cinco) anos.

O entendimento jurisprudencial sobre o tema:

1. EXECUCAO FISCAL. EXTINCAO DE OFICIO. INERCIA DO
CREDOR NAO CONFIGURADA. ARQUIVAMENTO. ART. 40 DA
LEF. — Admite-se a suspensdo do processo de execucdo pelo
periodo de um ano e, apds, o arquivamento sem baixa pelo prazo
maximo de cinco anos, quando, podera o juiz declarar a prescrigdo
intercorrente (art. 40, §§2° e 4° da LEF). — Ainda que os pedidos do
ente credor para manutencdo da suspensdo e o arquivamento dos
autos nao possam ser equiparados a qualquer ato no sentido de
impulsionar a execugao, nao pode ser extinto o processo, por inércia
do credor, porquanto ha de se respeitar o lapso temporal dos cinco
anos de arquivamento, para somente depois declarar-se a prescricao
intercorrente. (TRF4, 2005.04.01.057022-4, Primeira Turma, Relator
Vilson Dards, publicado em 05/07/2006). 38

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. PEQUENO VALOR.
PRESCRICAO INTERCORRENTE.

2. O reinicio do prazo prescricional, ensejando a ocorréncia de
prescricdo intercorrente, tera lugar quando sobrevir inércia da
Fazenda Publica exequente, consoante dispde o art. 40, § 4° da
LEF. 2. Considera-se iniciada a inércia um ano apos a suspensao. 3.
(...). (TRF4, 1987.71.00.004837-7, Segunda Turma, Relator Leandro
Paulsen, publicado em 09/05/2007). *°

38 BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL. Apelagédo n. 198771000048377. 22 turma do Tribunal Regional Federal do Estado do Rio Grande do Sul,
publicado em 05 de julho de 2006.

39 . Apelagdo n. 200504010570224. 22 turma do Tribunal Regional Federal do Estado do Rio Grande do Sul, publicado em 09 de maio de
2007.
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Com a inclusdo do § 4° da LEF, o processo judicial é suspenso até
localizagdo de bens passiveis de penhora do devedor por um ano, caso ndo seja

localizado, o processo é arquivado e comega a fruir o prazo prescricional.

3.3. Paralisagao do processo judicial em decorréncia da morosidade do poder

judiciario

E sabido que a justica brasileira é muito morosa, que as demandas
judiciais vem aumentando em projegcédo aritmética. Nas execug¢des judiciais, caso
sejam propostas no prazo fixado em lei e haja demora na citagdo por motivos que
nao sejam atribuidos fazenda publica, ou seja, morosidade do judiciario, ndo sera

acatado a arguicao de prescrigao e decadéncia.

Um processo moroso € um processo injusto, nocivo a populagdo, pois
torna ineficaz o Direito e restringe o acesso a justica, sobretudo em um pais

subdesenvolvido onde ha flagrantes desniveis socioecondmicos.

Comunga deste posicionamento o Doutor Samuel Miranda Arruda, para o

qual:

Processo justo e processo moroso sdo nogdes incompativeis e
inconciliaveis. O processo devido — constitucionalmente exigido —
nao pode deixar de transcorrer em prazo razoavel. A tramitacdo em
tempo excessivo dificulta a defesa e a producdo probatdria,
causando prejuizo a parte. Para além disso, a morosidade dilata o
periodo de incerteza que a pendéncia de uma agéao judicial provoca.
Esta indefinicdo, em alguns casos, tem reflexos nas esferas
patrimonial e psicolégica do jurisdicionado, nao sendo despreziveis

os efeitos negativos advindos em decorréncia.*°

A CF no art. 5°, inciso LXXVIII, acrescido pela Emenda Constitucional n°
45 de 2004, assim dispbs: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duragao do processo € 0s meios que garantam a celeridade

de sua tramitagao”.

40 ARRUDA, Samuel Miranda. Direito fundamental a razoavel duragdo do processo. Ed. Brasilica
Juridica, Brasilia, 2006, p. 245/246
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A prépria Constituicdo Federal, determinou que o processo seja judicial ou
administrativo deve ter uma razoavel duracdo, sendo célere e conciso, pois, caso 0s
processos nao tenho uma duragéo justa, dificultaria a produgdo de provas, sem

contar nos prejuizos patrimoniais, psicolégicos e social do sujeito passivo.

Traz também a Constituicdo o Art. 37, os principios da administracao
publica que prevé a eficiéncia como base estrutural da administragdo publica, nos
termos do Art. 37:

Art. 37. A administragcdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacao dada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

Nesse diapasao, verificasse que a administragao publica deve ndo s6 no
processo judicial como no administrativo ter eficiéncia e proferir decisbes ou dar
andamento nos processos com rapidez e eficiéncia, para que os atos tenho uma

duracao digna.

Entretanto ndo € o que vem acontecendo. O judiciario cada vez mais
sucateado e velho, vem reduzindo sua eficiéncia e tornando-se cada vez mais
moroso, deixando de cumprir prazos, diligencias, determinagdes, citacbes. Nao
condenando o judiciario mais sua administracdo. Que ao invés de colocar pessoas
capazes e produtivas, mantem pessoas desatualizadas, improdutivas, desprovidas

de conhecimentos tecnoldgicos, etc.

A Sumula n° 106 do STJ, que assim dispde: “Proposta a acdo no prazo
fixado para seu exercicio, a demora na citacdo, por motivos inerentes ao mecanismo

da Justiga, nao justifica o acolhimento da arguigdo de prescri¢gdo ou decadéncia”.*!

Este entendimento também se aplica as hipoteses em que, ja citado o
devedor, a paralisacdo do feito decorra exclusivamente de falha no mecanismo
judicial. Em recente decisdo do STJ, a 1% Turma, no julgamento do Resp. n°
646392/PR, rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ 15.09.2006, decidiu em acérdao

41 http://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ_asc.pdf, acessado em 27 de maio de 2015
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assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. INTIMACAO PESSOAL
DO REPRESENTANTE DA FAZENDA PUBLICA. INTELIGENCIA
DO ART. 25 DA LEI N° 6.830/80. PRESCRICAO INTERCORRENTE.
INOCORRENCIA. FALHA NO MECANISMO DO JUDICIARIO.

1. A jurisprudéncia desta Corte, em atengédo ao comando legal do art.
25 da LEF, sedimentou-se no sentido de que nas execucoes fiscais
as intimagdes ao representante da Fazenda Publica devem ser feitas
pessoalmente.

2. A intimagcao por meio de publicagdo no Diario da Justica
caracteriza falha no mecanismo do judiciario a justificar a paralisagéo
da execucéo.

(STJ, Relator: Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, Data de
Julgamento: 15/09/2006)*?

O entendimento majoritario, tanto de doutrinadores como dos tribunais, é
de que nos casos em que o processo fique paralisado por culpa unica e
exclusivamente do judiciario, ndo pode a fazenda publica ser penalizada com a
prescricdo dos débitos por inércia. A falha do mecanismo do judiciario ndo pode ser
atribuida a nenhuma das partes, a argui¢cado de prescrigdo por meio de excegao de
pré-executividade néo pode ser julgada procedente, posto, conforme ja dito ndo tem

culpa o Estado.

3.4. Do conhecimento de oficio da prescri¢ao e da prescri¢ao intercorrente

No ambito do direito tributario, com inclusdo do paragrafo quarto na Lei
11.051 de 2004, o juiz pode suprir de oficio, decretar a prescricdo da acao de

cobranca de crédito tributario, inclusive a intercorrente, extinguindo o feito.

Segundo ensinamentos de Nelson Monteiro Neto, “para aplicar essa
regra, o juiz devera consultar a Fazenda para que diga se tem alguma objecéo a
respeito (como, por exemplo, possivel ocorréncia de uma ou outra causa que obsta
a prescrigao). Depois disso, inexistindo objegcdo de espécie alguma, ou até mesmo

se infundada, o juiz pronunciara de oficio a prescrigdo.” 26

O Cddigo de Processo Civil, aplicado subsidiariamente a execugao fiscal,

como permite o art. 1° da L.E.F., no art. 219, §5°, recentemente alterado pela Lei n.

42 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Recurso Especial n. 2004/0038663-4. 12 turma
Estado do Parana, publicado em 15 de setembro de 2006.

43NETO, Nelson Monteiro. Pode agora, com a Lei n° 11.051, o Juiz pronunciar de Oficio a Prescricdo
Intercorrente em Processo de Execucgéo Fiscal. Revista Dialética de Direito Tributario, n° 117, p. 77-
79, 2005.
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11.280, de 17 de fevereiro de 2006, determina que o juiz conhega de oficio qualquer
espécie de prescricdo. Visando promover a celeridade processual o Egrégio
Superior Tribunal de Justica (STJ) aprovou, por unanimidade e através da Primeira
Sec¢ao, a Sumula n°® 409, com o seguinte verbete: “Em execugéo fiscal, a prescricao

ocorrida antes da propositura da acao pode ser decretada de oficio”.

Em recente manifestacdo do Superior Tribunal Federal sobre a sumula
409 do STJ, analisaram todos os pontos de vista da aplicacdo da prescrigao,
chegando a conclusdao de que a decretagcdo de oficio pelo juiz, independe de

intimacao da fazenda publica.

A discussdo da matéria objeto da Sumula n° 409 decorre dos seguintes
precedentes: Resp 843557 ; Resp 1042940; Resp 1002435; Resp 1161301; Resp
1034191; Resp 733286; Resp 1100156. Nestes, discutiu-se a figura da prescrigao e
da prescrigao intercorrente, ou seja, aquela com margo na citacao do executado

para pagar o débito.

Para Luciano Amaro o importante € que:

[...] ndo ha previsdo de suspensao da prescricao motivada na nao
localizacdo do devedor ou de bens no CTN, nem em Lei
Complementar até o presente momento. O que se depreende,
contudo, € que a prescricao sera considerada interrompida quando
realizada a citagdo pessoal do devedor, ou pelo protesto judicial, ou
qualquer outro ato judicial que constitua em mora o devedor, e por
qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial que importe em
reconhecimento do débito pelo devedor.**

Conforme bem coloca Bruno Resende Rabello:

Nao obstante a clareza da norma, doutrina e jurisprudéncia criaram a
figura da prescrigéo intercorrente, com fundamento na inércia do
suposto titular do direito ndo praticar os atos processuais que lhe
incumbiam, deixando o processo paralisado por lapso superior ao
fixado para o exercicio da pretensdo. Evidentemente, a paralisia do
processo que daria causa a prescricdo seria somente aquela
imputavel ao autor. O STJ sempre refutou a ideia de prescrigdo
intercorrente nos casos em que a paralisacdo do processo pudesse
ser atribuida a deficiéncia dos servicos forenses ou ao proprio
beneficiario da prescricdo, como na hipotese de retencdo indevida
dos autos.*

44 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2004
45 RABELLO, Bruno Resende. As perspectivas da advocacia publica e a nova ordem econémica.
Editora OAB/SC, 2005.
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Quanto a prescricdo no curso da execucgao fiscal, assim se pronunciou
Humberto Teodoro Junior: “Hoje, pode-se dizer tranquilo o entendimento
jurisprudencial de que a Fazenda Publica ndo pode abandonar a execucgao fiscal
pendente sem correr o risco de prescricao intercorrente, desde € claro que a

paralisagdo dure mais do que o quinquénio legal” 46,

Assim, pelo exposto, a prescrigdo pode ser decretada de oficio, como
determina a lei processual, sem a necessidade de oitiva da fazenda publica nos
casos em que a prescrigdo se consumou antes da propositura da agéo, nos outros

casos abre se vista a Fazenda Publica, para que manifeste no pedido de prescrigéo.

Sem que haja a suspensao do processo judicial pelo prazo de um ano e
sem que o processo fique paralisado por 05 anos, o juiz ndo pode decretar de oficio

a prescricao intercorrente.

3.5. A suspensdo do processo executivo na hipoétese de inexisténcia de bens

penhoraveis em nome do devedor e a prescri¢ao intercorrente

O artigo 791 do Caodigo de Processo Civil vigente assevera que, uma das
hipéteses para a suspensao do processo executivo se dara quando nao forem
encontrados bens penhoraveis em nome do devedor da obrigagéo (inciso Ill). Para

alguns doutrinadores que pode ser contada a prescrigao intercorrente.

O tema foi debatido nas duas Turmas que integram a Secao de Direito
Privado do E. Superior Tribunal de Justica. Apés um periodo de divergéncia, a
jurisprudéncia se firmou pela impossibilidade de o prazo prescricional ter
prosseguimento durante a suspensao do processo executivo, ante a inexisténcia de

bens penhoraveis em nome do devedor. Conforme os julgados:

Nao tem curso a prescricdo, quando a execugdao se acha suspensa a
requerimento do credor ante a inexisténcia de bens penhoraveis do
devedor. (Superior Tribunal de Justica — 42 Turma, Recursos Especial n°.
38.399/PR, Relator Ministro BARROS MONTEIRO, DJ. 02.05.94)
EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL. PRESCRICAO
INTERCORRENTE. A Cbrte assentou na sua jurisprudéncia que a
prescricdo intercorrente n&o ocorre quando suspensa a execugao,
requerimento do credor, pela inexisténcia de bens penhoraveis. (Superior
Tribunal de Justica — 3% Turma, Recursos Especial n°. 261.604/PR, Relator
Min. MENEZES DIREITO, DJ 22.05.01)

45 JUNIOR, Humberto Teodoro. Lei de Execugéo Fiscal. Sdo Paulo. 62 ed. Saraiva, 1999, p. 130
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O fundamento para a tese esposada pela jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica esta no fato de que, suspenso o processo em que o direito esta

sendo perseguido, ndo ha que se falar em fluéncia do prazo de prescrigao, inclusive,
a intercorrente, porquanto, a norma inserta no artigo 793 do Codigo de Processo
Civil , relativa ao processo de execucgao, impede a pratica de qualquer ato que nao
seja urgente durante a suspensao do processo. Admite-se ainda, um dos requisitos
para entender a “inagao”, a passividade do titular do direito, ante a violagcao por ele
sofrida. Entretanto, ndo ha que se falar em inércia quando ocorrer a suspensao do
processo de execucgao por falta de bens penhoraveis em nome do devedor. Nao
ocorre, nesse caso, qualquer desidia do credor. Ao contrario, este ndo pode agir por
absoluta falta de bens do devedor, e, por tanto, ndo se pode imputar qualquer
responsabilidade sobre a paralisacdo da acdo executiva ao credor, ndo sendo
assim, a inércia do exequente que paralisa o feito, mas a existéncia de disposi¢cao
processual nesse sentido. De mais a mais, os defensores desta tese argumentam
ainda, ao se reconhecer a fluéncia do prazo prescricional durante a suspensao
processual do art. 791, lll do Cdédigo de Processo Civil, se estara cometendo uma
injustica, privilegiando o devedor e prejudicando o credor, pois, o instituto da
prescri¢cao foi criado para punir o titular da pretensdo que se mantém inativo e nao
punir aquele que, embora diligente, ndo encontra patrimdnio em nome do executado,

passiveis de garantir a execugéo.

Ao contrario, argumenta ARAKEN DE ASSIS que,

a suspensao indefinida se afigura ilegal e gravosa, porque expéem o
executado, cuja responsabilidade se cifra ao patriménio (art. 591),
aos efeitos permanentes da litispendéncia. Mesmo que a
responsabilidade respeite a bens futuros, eles servirdao ao processo
futuro, e ndo, necessariamente respeite a bens futuros, eles servirdo
ao processo futuro, e ndo, necessariamente, ao atual.*’

Desta feita, GRECO FILHO, sustenta:

gue suspenso O processo, recomega a correr 0 prazo prescricional
da obrigagdo. Esta circunstancia é especialmente importante no
caso de nao serem encontrados bens penhoraveis. Decorrido o
lapso temporal, o devedor pode pedir a declaragdo da extingdo da
obrigacao pela prescrigéo. 8

47 ASSIS, Araken de. Manual do Processo de Execucéo. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995, p. 1026.

48 GRECCO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, v. p.
145.
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Evidencia-se, assim, a possibilidade de fluir o prazo prescricional na
suspensao do processo executivo, ante a inexisténcia de bens penhoraveis em
nome do devedor, decorre do proprio fundamento da prescricao que € o de evitar
que uma pretensao se eternize em virtude da inércia do seu titular em exercé-la,
gerando o desconforto e até mesmo a propria inseguranga juridica, pois, se o
sistema judicial patrio visa a pacificacdo dos conflitos sociais, ndo pode ele se

coadunar com a existéncia de demandas perpétuas.

Assim, apesar do entendimento sedimentado pela jurisprudéncia dos
tribunais brasileiros, na doutrina, o tema, ao que parece, dificilmente sera pacificado,
enquanto nao for descrito com clareza que se requer a possibilidade de ocorréncia
da prescricao intercorrente durante a suspensao do processo executivo quando

inexistentes bens penhoraveis em nome do executado.

3.6. Inclusao da prescri¢cao no novo codigo de processo civil

Com a Constituicdo de 1988, a proposta de uma nova visdo do Direito no

Brasil se intensificou, o que inclui o Direito Processual Civil.

Sabe-se que o Codigo de Processo Civil antecede a Carta Magna vigente
e, muitas vezes, estd em completa desconexdo com os principios nela instituidos,

tais como o devido processo legal e seus derivados.

Por isso, o debate acerca da reforma do Cdédigo de Processo Civil é
imprescindivel para que esta legislacédo infraconstitucional abandone o formato de
processo trazido ao Brasil por Liebman, encontrando uma nova visao, voltada para o
Estado Democratico de Direito, principio balizador a Constituicdo da Republica de
1988.

Destacamos, ainda, que a prescricao intercorrente, visto que de acordo
com o novo coédigo, o prazo inicial para a contagem do prazo prescricional sera a

data de vigéncia do novo CPC, inclusive das execugdes em curso.

46 JUNIOR, Humberto Teodoro. Lei de Execugéo Fiscal. Sdo Paulo. 62 ed. Saraiva, 1999, p. 130
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A prescri¢ao intercorrente foi incluida nos arts. 921, § 4° e 924 do Novo

Caddigo Processo Civil.

Art. 921. Suspende-se a execucao:

| - nas hipoteses dos arts. 313 e 315, no que couber;

Il - no todo ou em parte, quando recebidos com efeito suspensivo os
embargos a execugao;

Il - quando o executado nao possuir bens penhoraveis;

IV - se a alienagao dos bens penhorados nao se realizar por falta de
licitantes e o exequente, em 15 (quinze) dias, ndo requerer a
adjudicacao nem indicar outros bens penhoraveis;

V - quando concedido o parcelamento de que trata o art. 916.

§ 12 Na hipétese do inciso lll, o juiz suspendera a execugao pelo
prazo de 1 (um) ano, durante o qual se suspendera a prescri¢ao.

§ 22Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano sem que seja
localizado o executado ou que sejam encontrados bens penhoraveis,
0 juiz ordenara o arquivamento dos autos.

§ 320s autos serdao desarquivados para prosseguimento da
execucao se a qualquer tempo forem encontrados bens penhoraveis.
§ 42 Decorrido o prazo de que trata o § 12 sem manifestagao do
exequente, comega a correr o prazo de prescrigao intercorrente.

Art. 924. Extingue-se a execugdo quando:

| - a peticao inicial for indeferida;

Il - a obrigacgao for satisfeita;

Il - o executado obtiver, por qualquer outro meio, a extingéo total da
divida;

IV - 0 exequente renunciar ao crédito;

V - ocorrer a prescrigao intercorrente.

Assim, incluida no novo CPC, a prescricao intercorrente passou a correr
independente de entendimento jurisprudencial ou doutrinario, sendo parte do

ordenamento juridico.

Entretanto, conforme ja demonstrado, a prescrigdo intercorrente foi
incluida no cédigo, mais, foi inserida da mesma forma que ja vinha ocorrendo no
judiciario, ja que, sera necessario a suspensao do processo pelo lapso de um ano,
quando sera determinado o arquivamento, somente apos este, que comecara a fluir

0 prazo prescricional.
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CONCLUSAO

O crédito tributario somente pode ser constituido por meio do langamento
e que este divide-se em trés espécies: declaragédo, oficio e homologagdo. A
constituicdo do crédito tributario € competéncia exclusiva do Estado, e uma vez

constituido s6 se modifica ou extingue por forga de lei.

Extingdo do crédito tributario € o termino do direito de cobrar a obrigagao
tributaria, os arts. 156 a 164 e 170 a 174, fixam as causas de extincdo do crédito
tributario, entre as que mais ocorrem esta: o pagamento, compensacgao, prescricao e

decadéncia.

A fazenda publica, possui garantias e privilégios elencados no Cdédigo
Tributario Nacional, dentre eles a preferéncia aos demais créditos, com excecao do

trabalhista, e n&o esta sujeito ao concurso de credores.

Que a prescricao € a extingdo do direito de a¢ao pelo decurso de tempo,
que é fixado em lei, no CTN o prazo de prescricdo € de cinco anos. Pode ser
alegada a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdigao, entretanto, o curso da
prescricdo pode ser suspensa ou interrompida. A suspensao, suspende o curso da
prescricdo pelas causas fixadas pelos arts. 197 e 198 do CTN, até que as causas
cessem, retomando o curso da prescricio de onde havia interrompido. A
interrupcdo, cessa o curso da prescrigao até que as causas fixadas no art. 202 do
CTN cessem e inicia-se um novo curso, iniciando uma nova contagem do prazo

prescricional.

Decadéncia, é o direito a ser exercido em um determinado lapso de
tempo que ndo o sendo extingue-se o direito. Nao existe possibilidade de suspenséao

e interrupgao, ocorre contra todos e € irrenunciavel.

Prescricao intercorrente foi discriminada no paragrafo quarto do art. 40 da
Lei de Execucéao Fiscal, ali incluida pela Lei 11.051/2004, onde autoriza o juiz a

decretacao de oficio da prescricdo caso a determinagao de arquivamento corra a
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prescricdo, entretanto, para que seja reconhecida a prescricdo intercorrente é

obrigatdria a inércia processual da Fazenda Publica.

O instituto da prescricdo tem como finalidade obter a pacificagdo social,

evitando que determinadas questdes figuem, por tempo indefinido, sem solugao.

Essa possibilidade de decretacdo de oficio da prescricdo veio a ser
imposta por lei, para trazer seguranga juridica ao contribuinte/devedor, visto que o
erario ndo pode cobrar tributos infinitamente, com um processo judicial que n&o tem
fim.

Assim, verifica-se que a autoridade fazendaria tem o dever de proferir
decisdo no processo administrativo posto a sua apreciacdo em prazo razoavel, visto

a necessidade da ndo eternizagao dos processos remetidos a analise.

Analisando as legislag¢des pertinentes, podemos concluir que a prescrigao
intercorrente ja deveria constituir uma obrigagao de observancia por parte do erario.
E o processo legislativo tem caminhado nesse sentido, conforme a edicdo da
Medida Provisoria 449/2008, posteriormente convertida na Lei n° 11.491/2009, que,
no art. 53, dispde que a prescricdo dos créditos tributarios pode ser reconhecida de

oficio pela autoridade administrativa.

Embora de exigua aplicagcdo, a prescricdo intercorrente no processo
administrativo fiscal tem a tendéncia de cada vez mais angariar aceitagdo. Trata-se
de medida, como se observou, que estda em consonadncia com diversos
mandamentos juridicos presentes no ordenamento patrio. Ademais, constitui um
direito do contribuinte a razoavel duragdo do processo no ambito administrativo e,
para que isso seja possivel, o reconhecimento da prescrigdo intercorrente nessa

esfera constitui um primeiro passo.

O art. 40 da Lei 6.830/80, autoriza ao juiz a suspender o prazo
prescricional enquanto o contribuinte/devedor ndo seja encontrado ou nao sejam
localizados bens passiveis de penhora. Suspenso o processo e ouvida a Fazenda
Publica por meio de intimacédo pessoal de seu representante, no prazo de um ano

nao ocorrer a hipotese descrita acima, o processo € arquivado, onde inicia-se o
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contagem do prazo prescricional, decorrido o prazo prescricional pode ser decretada

a prescricao intercorrente de oficio.

Aplicando o instituto da prescrigédo intercorrente em ambas as esferas, os
principios constitucionais e administrativos, tais como, o principio da segurancga
juridica e o principio da eficiéncia, garantiriam a pretensdo do contribuinte de forma
adequada, uma vez que nao deve ser admitida a perpetuagao do processo, seja ele

do ambito administrativo ou judicial.

E, em nome dos valores constitucionais da segurancga e da estabilidade
das relagdes juridicas, podemos concluir que a prescricdo intercorrente tem sim
cabimento tanto no ambito do processo administrativo fiscal como no ambito do
processo judicial, uma vez que se devem harmonizar adequadamente os direitos do

credor e do devedor.

Ressalva-se que a morosidade do poder judiciario ndo é causa de inércia
do erario, ndo sendo assim motivo para arguigdo de prescricdo intercorrente,

conforme Sumula 106 do STJ.
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