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RESUMO

O objeto da presente dissertagdo centra-se no estudo da prescrigdo intercorrente na
execucdo fiscal, sob a dtica dos valores constitucionais envolvidos, visando explicar os diversos
fendmenos decorrentes da préxima inter-relacdo entre o instituto, que opera os seus efeitos no
plano do Direito Material, com as peculiaridades do processo de execucdo fiscal, disciplinado
pela Lei n. 6830/80. A tarefa torna-se ainda mais ardua, pois a intercorréncia ndo foi disciplinada
de forma expressa pela legislacdo em vigor, nem tampouco recebeu detidas abordagens
doutrinarias.

Sob nosso enfoque, na execucdo fiscal, as normas que versem sobre a prescricdo,
intercorrente ou nao, devem conformar-se com o0s seguintes fundamentos: direito do ente publico,
assim como de qualquer credor, a satisfacdo de seu crédito através de uma execucdo efetiva;
destinacdo dos valores cobrados ao custeio das atividades estatais, voltadas a realizagdo do bem
comum; direito daquele que ndo é devedor a seguranca juridica decorrente da expectativa criada
pela consolidacdo da situacdo no tempo, dificultando a comprovagdo da inexisténcia do débito;
direito do devedor a seguranca juridica decorrente da expectativa criada pela consolidacdo da
situacdo no tempo ou pela impossibilidade de pagamento decorrente da pobreza. Nesse Gltimo
caso, preserva-se, também, a garantia da dignidade da pessoa humana; garantia da seguranca
juridica a toda a coletividade, decorrente da estabilizagdo de situa¢bes consolidadas pelo tempo,
em atencdo a maxima interest rei publicae ut sit finis litium.

Emprega-se a expressdo prescricdo intercorrente em execucdo fiscal para designar a
situacdo na qual a prescricdo, anteriormente interrompida pela citacdo do devedor ou pelo
despacho do juiz que ordena-la, volta a correr no curso do processo, nele completando o seu
prazo. Trata-se da mesma prescrigdo prevista no CTN, no Codigo Civil, que pode voltar a fluir no
curso da execucdo fiscal, geralmente em virtude da inércia do exequiente em fazer uso dos
poderes, das faculdades e dos deveres inerentes ao exercicio do direito de acéo.

A inércia do credor em praticar seus deveres processuais e a potencializacdo dos males
causados pela situacdo de eterna litispendéncia e litigiosidade fazem ressurgir na execucao fiscal
as raz0es pacificadoras e estabilizadoras da prescricdo. Trata-se de encontrar termo razoavel para
preenchermos as imensas lacunas deixadas pelo legislador pétrio.

Palavras-chave:

Prescricdo intercorrente; Execugdo fiscal; Fundamentos constitucionais; Crédito tributario;
Inexisténcia de bens penhoraveis



ABSTRACT

This dissertation focuses in the phenomena that takes place in the Brazilian tax
foreclosure (execucdo fiscal), called prescricdo intercorrente. It means a limitation of claim
during the procedure, when it takes too long, and the long lapse of times suggests a certain
indifference on the part of the creditor towards his claim, or even if the creditor cant satisfy his
credit due to the debtor insolvency.

As said by Reinhard Zimmermann, in the most kenned study of prescription and
limitations of claim in comparative law, if the creditor institutes an action on his claim, does
what law of prescription expects him to do, both in the public interest and in the interest of his
debtor: he takes the initiative to bring about an authoritative decision on the dispute (in
Comparative Foundations of a European Law of Set-Off and Prescription, Cambridge,
Cambridge University Press, 2002, p. 117). But in Brazilian tax foreclosure (execucéao fiscal) —
which is a special procedural execution, which takes place in the Judiciary, the prescription
(limitation of claim) can happens affecting even the creditor that has brought a claim against the
debtor in a short period of time, adopting the behavior expected by Law. But the position of the
creditor in Brazilian tax foreclosure (execucao fiscal) demands that he makes more than just
proposing an action against his debtor.

Even if the execution is proposed by a State, to claim taxes, witch will be spent in the
public interest; the Brazilian execugdo fiscal is not moved by judicial official impulse. The
creditor, as in any other kind of execution in Brazil, has a cargo, an obligation to seek for assets
or even for the debtor if he is raiding. If the creditor doesn’t pursue his interest, requiring the
judicial acts necessary to bring the execution to expected end, which is the enforced satisfaction
of his credit, it suggests a certain indifference on the part of the creditor towards his claim. The
same reasons well kenned as the meaning reason for the existence of the limitation of claims
(prescription in the continental law) are removed, and this time with a higher level due to the
enormous entropy caused by the long pendency of the judicial action. So, the problem is solved
in Brazilian execucdo fiscal by the possibility of declaring the prescription during the procedural.
This phenomenon receives the name o prescricdo intercorrente in Brazilian doctrine and
jurisprudence. It must be said, the prescription in Brazilian Taxation Law causes the extinction
not only of the action, but of the credit itself (as disposed in art. 156, V, CTN).

The meaning of this work is to study the phenomenon of intercorrente prescription; witch
has been neglected by the doctrine as well by the jurisprudence in this country. The method
adopted in this dissertation is seeking for answers in the ground of the institute - meanly in the
constitutional values involved - witch has surfed severe transformations by the Brazilian
legislation during the last years.

The answer to the questions that are daily brought in the enormous numbers of execucdes
fiscais existing in Brazil (that overloads the judiciary system) about the intercorrente prescription
(or limitation of claims, in the common law) must be found not only in de ground of this institute.
Special attention must be paid to the closed relation between the phenomenon of intercorréncia,
the results the extinction of the tax credit (phenomena occurred in the sphere of the material law),
with the reality of the Brazilian “tax enforced execution” (discipline in the federal statute n.
6830/80), that takes place in the procedural sphere.
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INTRODUCAO

1. Do objeto da presente dissertacao

Embora existam até mesmo aqueles que neguem a sua existéncia, a prescricdo
intercorrente apresenta-se como fendmeno bem distinto da prescricdo iniciada, com a
constituicdo definitiva do credito tributario, e decretada no curso da execucao fiscal.

Emprega-se a expresséo intercorrente em execucéo fiscal para designar a situacdo na qual
a prescricdo, anteriormente interrompida pela citagdo do devedor ou pelo despacho do juiz que
ordena-la, volta a correr no curso do processo, nele completando o seu prazo.

Neste sentido, a prescri¢do intercorrente possui dies a quo e ad quem fixados dentro da
execucgdo fiscal — por isso guarda intima relacdo com as peculiaridades do processo. Sem a
compreensdo do procedimento contido na Lei n. 6.830/80, com especial atencdo a seus
fundamentos e aos principios que norteiam o processo de execucdo por quantia certa, torna-se
impossivel o estudo adequado da prescri¢édo intercorrente.

Trata-se da mesma prescri¢do prevista no CTN, no Cddigo Civil, ou em legislacdo
esparsa, que pode voltar a fluir no curso da execucao fiscal, geralmente em virtude da inércia do
exequiente em fazer uso, durante o processo de execucdo, dos poderes, das faculdades e dos
deveres inerentes ao exercicio do direito de acdo (por exemplo, a inércia do ente puablico em

promover os atos cabiveis no intuito de levar o processo a termo).*

1 “A prescricdo intercorrente, como se vera no item 7, infra, ndo constitui figura nova, mas é a propria prescrigio
que, depois de interrompida, pela propositura da execucdo fiscal, reinicia o seu curso, em razdo da inércia culposa da
Fazenda Publica”, nesse sentido, ver SAKAKIHARA Zuudi et alii. Execucdo fiscal - doutrina e jurisprudéncia. Sdo
Paulo, Saraiva, 1998. p. 546.
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O objeto da presente dissertacdo centra-se no estudo da prescrigdo intercorrente na
execucdo fiscal, sob a 6tica dos valores constitucionais envolvidos, visando explicar os diversos
fendmenos decorrentes da préxima inter-relacdo entre o instituto, que opera os seus efeitos no
plano do Direito Material, com as peculiaridades do processo de execucdo fiscal, disciplinado
pela Lei n. 6830/80°.

Com fins didaticos, abordaremos, na introducdo, em topicos distintos, as peculiaridades
do processo de execugdo fiscal, os créditos passiveis de cobranga através do procedimento
especial e a sua relagdo com a intercorréncia, para, ap6s, comentarmos a estrutura da dissertacao

e a relacdo entre os temas abordados.

2. Do Processo de Execucéo Fiscal

Segundo art. 1° da Lei n. 6830/80, “a execucdo judicial para cobranca da Divida Ativa da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e respectivas autarquias sera regida
por esta Lei e, subsidiariamente, pelo Cddigo de Processo Civil.”

O procedimento regido pela Lei de Execugdes Fiscais enquadra-se como subespécie de
processo de execucdo de titulo extrajudicial para a cobranca de quantia certa - eis a aplicabilidade
subsidiaria do Cédigo de Processo Civil®.

Segundo o item n. 24 da Exposicdo de Motivos, as inovagdes introduzidas pela Lei n.
6830/80 “como normas peculiares & cobranca da Divida Publica, tém por objetivo os privilégios
inerentes ao crédito fiscal e a preferéncia por normas processuais preexistentes, ajustadas ao
escopo de abreviar a satisfacdo do direito da Fazenda Publica.”

Conforme salienta Humberto Theodoro Janior, a pesar de o procedimento dotar os entes

publicos de alguns privilégios, “‘em linhas gerais, a sistematica da execucao fiscal introduzida

2 A execucao fiscal, contudo, n&o é regida exclusivamente pelo disposto na LEF. A prépria Lei, em seu art. 1°, prevé
a aplicacdo do CPC de forma subsidiéria.

¥ Segundo Milton Flaks, “pode-se definir execucdo fiscal como o procedimento executdrio especial destinado &
cobranga de créditos publicos inscritos, na forma da lei em divida ativa”. Ver: FLAKS, Milton. Comentarios a Lei de
Execucdo Fiscal. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 22.
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pela Lei n. 6830 ¢ a mesma do Codigo de Processo Civil, ou seja, a da execucdo por quantia
certa como processo de pura atividade de realizacéo do direito do credor.”*

Embora a execucdo fiscal seja vista por alguns como privilégio dos entes pablicos, Milton
Flaks, em seu estudo historico acerca da execucdo fiscal, afirma que o procedimento especial
para a cobranca da divida ativa seria antes uma conquista dos contribuintes do que do Estado - ja
que em momentos historicos anteriores era empregada a manus militari na cobranca dos tributos.
> Disso decorre uma série de peculiaridades do procedimento especial, que terdo enormes
implicacBes como tema da prescrigéo intercorrente.

Como os valores arrecadados pelos entes publicos destinam-se a custear as atividades
estatais, voltadas a persecucdo do bem comum, o ordenamento juridico buscou dotar-lhes de um
instrumento célere e eficaz para a cobranca de seus créditos®. A situacdo de privilégio s se
justifica por se destinarem o0s recursos arrecadados através da execucdo fiscal as atividades
estatais tipicas, voltadas a persecucdo do bem comum. Desta forma, a jurisprudéncia consolidou
entendimento segundo o qual, as autarquias, embora previstas no art. 1° da Lei de Execugdes
Fiscais como legitimadas ativas, ndo podem fazer uso do procedimento se exploraram atividade

tipicamente privada, a exemplo das extintas Caixas Econdmicas Estaduais ou do préprio BRDE.’

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Lei de Execucéo Fiscal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 7.

% “Compensando a sua subordinag&o, como qualquer credor, & Justica comum, é uma constante no Direito Positivo, 0
fisco conceder a si mesmo uma série de prerrogativas, justificadas pelo proprio Seabra Fagundes como a ponderacéo
de que “dos meio pecuniarios depende, pratica e primariamente, a realizacdo dos fins do Estado, que sem eles ndo
poderia subsistir”: Essas prerrogativas, como atesta a evolucéo legislativa do instituto, consistem basicamente: a) na
autoconstituicdo de seu titulo de crédito; b) no procedimento executério; ¢) na presuncéo de veracidade, cabendo ao
executado elidi-las; d) na preferéncia dos seus créditos, em maior ou menor grau, segundo a época”. Ver: FLAKS,
1981, op. cit., p. 2.

® Ao explicar a introducdo da Lei n. 6830/80 em nosso ordenamento juridico, apés um hiato de sete anos nos quais a
cobranca da divida ativa sujeitou-se ao rito previsto no Cédigo de Processo Civil, da mesma forma que os créditos
dotados de forga executiva das entidades privadas, assim discorre Milton Flaks: “Sustentando que ao Estado deve ser
garantido um processo expedito para realizagdo da divida publica, o Poder Executivo prop6s ao Congresso que a
cobranga da Divida Ativa voltasse a ter um procedimento proprio, proposta da qual resultou a Lei n. 6830, de
22.9.80, publicada no D.O., de 24.9.80 e com vigéncia a partir de noventa dias ap6s sua publicacdo. Fundamentou-se
a mensagem do Executivo (Mensagem 87/80) em que a reforma processual de 1973 “ndo s6 deu ao crédito publico o
mesmo tratamento da nota promissoria e da letra de cambio, titulos comerciais, como permitiu que outras espécies de
obrigacdes, v.g., as obrigacdes para com entidades financeiras , tivessem um rito de execugdo - com fase
extrajudicial — muito mais eficaz, rapido e com privilégios que jamais forma concedidos ao crédito publico”. Ver
FLAKS, 1981, op. cit., p. 19-20.

” Nesse sentido, vem a longo tempo decidindo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, de que é exemplo o
REsp. 26.798-9/RS, 4* Turma, rel. Min. Athos Gusmao Carneiro, julgado em 22.9.1992, assim ementado:
“EXECUGAO FISCAL. LEI N. 6830/80. CONTRATO DE MUTUO. CONVERSAO DE RITO. BANCO
REGIONAL DE DESENVOLVIMENTO DO EXTREMO - BRDE. AUTARQUIA QUE ATUA COMO BANCO
NAO DISPOE DE EXECUGAO FISCAL PARA HAVER CREDITO DECORRENTE DE CONTRATO DE
MUTUO. PELA INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO, ADMITE-SE A FUNGIBILIDADE DE RITO, COM
O APROVEITAMENTO DOS ATOS PRATICADOS SOB A REGENCIA DA LEI N.6830/80, PROSSEGUINDO
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3. Da natureza dos creéditos inscritos em divida ativa e a sua sujei¢cdo a execucao fiscal e a

prescrigéo intercorrente

Embora o objeto central deste estudo repouse na forma intercorrente da prescrigdo na
execucdo fiscal, antes de abordarmos o tema - 0 que sera feito na segunda parte desta dissertacao,
impde-se analisar o instituto da prescricdo em geral, os seus fundamentos, as suas consequéncias
e 0s seus elementos estruturais.

Os legitimados a ajuizar execucéo fiscal poderdo demandar a satisfacdo de seus créditos
de natureza tributéria ou ndo-tributaria, desde que inscritos em divida ativa.

A importancia da distin¢do entre a natureza tributaria ou nao do crédito inscrito em divida
ativa ter4d enormes repercussdes no estudo da prescricdo intercorrente, pois a Constitui¢do
Federal, em seu art. 146, inciso 1, estabelece a necessidade de Lei Complementar para dispor
sobre normas gerais em matéria de legislacéo tributéria, prevendo expressamente na alinea “b”
0 instituto em estudo.

A expressdo inscricdo em divida ativa, no sentido empregado pela Lei de Execuces
Fiscais, possuiria dois significados: (a) um em sentido amplo, como o crédito do Poder Publico
cuja prestacdo foi vencida e ndo-adimplida; (b) outro, em sentido estrito, como o crédito da
Fazenda Publica apto & cobranca executiva em decorréncia da inscricdo em registro proprio®.

Acerca da natureza da divida ativa, assim discorre Claudia Rodrigues:

“Duas, portanto, sdo as espécies de divida ativa da Fazenda Publica. A tributaria, que
envolve os créditos resultantes das prestacdes pecuniarias compulsérias que néo
constituam sancdes de atos ilicitos, instituidas por lei e cobradas mediante atividades
administrativas plenamente vinculadas, conforme a dicgéo do art. 3° do CTN, ocorridas
e impagas pelos sujeitos passivos da relagéo juridica tributaria, cujo rol é numerus
clausus. A ndo-tributaria decorrente de atos negociais que o Estado realiza quando for
sujeito da relagdo juridico material, mas em carater privado (Constituicdo Federal —
Art. 173), ou, ainda, quando o Estado se torna credor, por imposicdo de multas
decorrentes de atos ilicitos: penais, administrativos, danos ao erario, dentre outras”°

A EXECUCAO DE ACORDO COM AS NORMAS DO CPC. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E EM
PARTE PROVIDO.”

® Nesse sentido, ver SOUZA, Maria Helena Rau de et alii. Execuc&o fiscal — doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998, p. 18.

° Ver: RODRIGUES, Claudia. O titulo executivo na execugdo da divida ativa da Fazenda Publica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p. 70.
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A intencdo do legislador, de permitir aos entes publicos a utilizagdo do instrumento da
execucdo fiscal para a cobranca dos mais diversos créditos, ndo se restringindo aqueles de
natureza tributaria, transparece do § 1° do art. 2° da Lei n. 6830/80.%°

Deste modo, quase todas as fontes de receita dos entes publicos, desde que passiveis de
inscricdo em divida ativa, poderdo ser objeto de cobranca através da execucdo fiscal. Isto
significa que, quaisquer creditos inscritos em divida ativa podem servir de causa petendi a
execucdo fiscal, ndo se limitando aos créditos de natureza tributaria.

Ainda que os créditos tributarios correspondam a esmagadora maioria das execucoes
fiscais, também podem ser inscritos em divida ativa e executados créditos ndo-tributarios,
decorrentes de outros débitos para com o Poder Piblico'. Como exemplos desses créditos néo-
tributarios, poderiamos citar as multas de transito, as multas aplicadas pelos Tribunais de Contas
dos Estados e da Unido, dentre outros™.

Contudo, como a principal fonte de receita do Estado decorre da cobranga de créditos

tributarios, a quase totalidade das execucdes fiscais funda-se em créditos desta natureza, inscritos
em divida ativa. Essa é a razdo pela qual dedicarmos a nossa dissertacdo a analise dos
fundamentos da prescricao intercorrente dos créditos de natureza tributéria.
Segundo o art. 201 do Cddigo Tributario Nacional, 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 deciséo final proferida em processo
regular.”

Ja o art. 3° do Codigo Tributario Nacional define o tributo como “toda prestacédo

pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua

10«5 10 - Qualquer valor, cuja cobranca seja atribuida por lei as entidades de que trata o artigo 1°, seré considerado
Divida Ativa da Fazenda Publica”.

1 Nesse sentido, preleciona FLAKS, 1981, op. cit., p. 38.

12 Segundo Humberto Theodoro Janior, “até mesmo as obrigacBes contratuais, desde que submetidas ao controle da
inscricdo, podem ser exigidas por via da execucdo fiscal”, bastando “apurar-se sua liquidez e realizar-se a devida
inscricdo em divida ativa, para que a Fazenda PuUblica esteja autorizada a promover a execucdo fiscal”. Ver:
THEODORO JUNIOR, 2000, op. cit., p. 59. N&o obstante, conforme salienta Teori Albino Zavascki, “s6 ha
inscricdo em divida ativa quando a obrigacdo consistir em pagamento de quantia certa. As demais obrigacdes, - de
entrega de coisa, de fazer ou ndo-fazer — para com as pessoas de Direito Publico, submetem-se ao regime comum dos
titulos executivos”. Ver: ZAVASCKI, Teori Albino. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. vol. 8. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.222.
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sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada.”*®

A natureza juridica do tributo é dada pelo seu fato gerador - aquele fato que, praticado,
acarreta o nascimento da obrigacdo tributaria, independendo a denominacgao ou a origem que sera

dada aos recursos que ingressarem nos cofres publicos com a sua arrecadacéo (art. 4°, CTN)."

4. Da estrutura da dissertacdo e da relacéo entre os temas abordados

Abordar o tema prescricao intercorrente na execucao fiscal constitui dificil empreitada,
tendo em vista que o instituto apresenta profundas raizes no Direto Romano, inexistindo
consenso acerca de muitos de seus aspectos, tanto na literatura estrangeira como nacional™.Além
disso, o fendmeno da intercorréncia da prescricdo praticamente ndo recebeu abordagens
doutrinarias.

O desafio agiganta-se pelas diversas reformas legislativas realizadas no Brasil,
envolvendo a prescricdo - uma delas td0 recente que entrou em vigor'® apenas neste ano,
redesenhando profundamente a estrutura normativa do instituto. Além disso, como adequar

normas, como o art. 174 do Caodigo Tributério Nacional, que colocam como objeto da prescricdo

3 Assim o tributo caracteriza-se por ser compulsério (obrigatério), por ser pago em dinheiro ou valor equivalente (o
que significa que pode ser pago, conforme disposicdo legal, em espécie - bens), por ndo ser puni¢do por algum ato
ilegal praticado, por ser previsto em lei, e por ser cobrado pela Administracdo sem margem de discricionariedade, ou
seja, a cobranca € feita com observancia estrita aos ditames legais.

4 Ainda, segundo o entendimento pacificado do Supremo Tribunal Federal, as espécies tributarias ndo se resumem as
espécies previstas no art. 145 da Constituicdo Federal. Além dos impostos, taxas, contribui¢des de melhoria, a
prépria Constituicdo prevé outras espécies tributarias, como, por exemplo, os empréstimos compulsérios (art. 148),
as contribui¢Bes previstas no art. 149 da CF (que podem ser sociais, de intervencdo no dominio econdmico — CIDE e
de interesse de categorias profissionais ou econdmicas), as contribui¢cdes para o custeio de iluminacéo publica (art.
146-A, CF), dentre outras espécies tributarias.

15 Realizando estudo de Direito Comparado sobre a prescricdo em diversos ordenamentos juridicos, desponta o
trabalho do jurista alemdo Reinhard Zimmermann, no qual aponta a enorme diversidade das fei¢es dadas ao
instituto pelos paises da Comunidade Européia. Tais diferencas seriam tdo significativas que constituiriam
verdadeiros entraves ao desenvolvimento do comércio entre os Paises-Membros do bloco. Ver: ZIMMERMANN,
Reinhard. Comparative foundations of a european Law of set-off and prescription. Cambridge: Cambridge
University Press, 2002.

1 Trata-se da Lei n. 11.280, publicada em 17.2.2006, que alterou o § 5° do art. 219 do CPC. Com a nova redagéo,
inverteu-se a regra secular de que a prescri¢cdo de direito meramente patrimonial ndo poderia ser conhecida de oficio
pelo juiz, a ndo ser quando favorecesse incapaz. Agora deve 0 juiz pronunciar de oficio a prescrigdo,
independentemente de alegacdo do interessado (“art. 219..8 5 O juiz pronunciarg, de oficio, a prescrigéo”).
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a propria acdo de execucéo fiscal'’

, com aquelas, a exemplo do art. 189 do novo Cddigo Civil,
que apontam a extinc&o da pretensdo como conseqiiéncia de sua ocorréncia?'®

A primeira parte da dissertacdo é dedicada ao estudo da prescricdo propriamente dita,
analisando-se a estrutura normativa do instituto, interpretado sob a oOtica dos fundamentos
valorativos constitucionais envolvidos e, apenas de forma subsidiaria, por sua origem historica,
ou por doutrinas que tentem, aqui e ali, criar uma teoria geral da prescricdo, valida para todos 0s
ordenamentos juridicos, ou, mesmo, aplicavel de forma homogénea ao Direito brasileiro.

Somente apos isso, passamos a analisar o fendbmeno da intercorréncia da prescricdo no

curso da execucéo fiscal.

5. O problema da intercorréncia e da execucéo fiscal

A prescrigdo, assim como a decadéncia, existe para pacificar o ordenamento juridico,
estabilizando as situaces consolidadas no tempo pela longa inércia do titular de um direito em
exercé-lo. Ao fazer isso, afirmando o seu direito em juizo, cessou o estado de inércia que
disparava 0 mecanismo protetor da prescrigéo.

Como explicar, entdo, que, ap6s haver o vigilante credor ajuizado a execucédo fiscal,
possa reiniciar-se a contagem de um novo prazo prescricional, anteriormente interrompido?
Quais sdo os fundamentos que levam a tamanha perda de eficacia ou mesmo a extingdo de
direitos?

As respostas a todas essas e a outras questdes somente poderdo ser encontradas pela
interpretacdo da prescri¢do intercorrente sob a dtica dos valores constitucionais envolvidos, bem
como das relagdes que guarda com o processo de execucao fiscal.

A execucdo fiscal, profundamente ligada a prescricdo, por se tratar da principal causa de
interrupcdo de seu prazo, aguarda ainda maior proximidade e implicagdes com o fendbmeno da

intercorréncia. Além de encontrar seus termos a quo e ad quem dentro do procedimento da

7 «Art, 174. A acdo para a cobranca do crédito tributario prescreve em cinco anos, contados da data da sua
constituicdo definitiva”.

18 Nesse sentido, a redagdo do novo Cédigo Civil brasileiro, que assim dispds no art. 189: “violado o direito, nasce
para o titular uma pretensdo, a qual se extingue, pela prescri¢do, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206 do
CPC™.
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execucdo fiscal, a prescricao intercorrente tera a sua causa eficiente profundamente ligada aos
atos processuais e as peculiaridades do procedimento especial, a exemplo da suspensao sine die
do processo, sem baixa na distribuicdo, prevista no art. 40 da Lei n. 6830/80, nos casos de
execucdo frustrada.

Evidencia-se, deste modo, que a prescrigdo intercorrente na execucao fiscal ndo pode ser
compreendida fora das peculiaridades do processo. Muitos de seus elementos, ou fazem parte do
processo de execucgdo fiscal (casos e formas de interrupcdo e suspensdo), ou pressupdem a
realizacdo ou ndo de atos processuais (inércia do exeqliente como causa eficiente da prescri¢do).
Apresenta-se, aqui, de forma exponencial, um dos problemas mais tormentosos que vém
desafiando processualistas e civilistas ha séculos: as relacbes entre os planos do Direito Material
e Processual.

N&o bastassem as enormes dificuldades no entendimento da prescricdo e das relacdes
entre as esferas processual e material, a proxima correlagdo entre a prescrigdo intercorrente e a
execucgdo fiscal traz um problema ainda maior: a escassez de estudos sobre o processo de
execucdo fiscal e a quase auséncia de abordagens sob a ética dos valores constitucionais.

Como se sabe, quase toda a atengdo dos processualistas tem, de modo geral, se voltado
para 0 processo de conhecimento, deixando o estudo dos principios e fundamentos que regem a
execucdo quase na mais absoluta penumbra. O problema ndo € sentido somente no Brasil,
podendo-se afirmar que, de um modo geral, a doutrina dos fundamentos do processo de execugédo
possui pequena ou quase nenhuma tradicao.™

Se o0 estudo dos fundamentos do processo de execu¢do - mormente 0s constitucionais —
apenas paulatinamente comeca a abrir caminho, o0 mesmo néo se verifica com o processo de
execucdo por quantia certa regido pela Lei n. 6830/80, deixado em uma miséria quase
franciscana.

Desta maneira, ndo bastasse a inexisténcia de consenso acerca de muitos aspectos da
prescricdo, o fendmeno da intercorréncia, fortemente ligado a execucéo fiscal, padece, ainda, das
confusBes geradas pela caréncia de estudos existentes acerca dos fundamentos do procedimento

especial.

Y BAUR, Fritz; STURNER, Rolf. Zwangsvollstreckungsrecht. Heidelberg: C.F. Miiller, 1996. p. 51-52.
2 \/er TONIOLO, Ernesto José. Breves consideracdes sobre os fundamentos da substitui¢do ou Emenda da CDA na
execucdo fiscal. Revista da Escola Superior da Advocacia OAB-RS, Porto Alegre, n. 2, p. 276-287, 2005.
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Dedicamos a Ultima parte de nossa dissertacdo a dificil tarefa de oferecer solucdes (e/ou
explicacbes) a alguns dos mais polémicos e corriqueiros temas do processo judicial tributario,
que envolvem a prescricdo intercorrente na execucao fiscal. O método seré o de interpretacdo dos
institutos sob a dtica dos valores constitucionais envolvidos, com especial atencdo as mutuas
implicac@es entre os planos do Direito Processual e Material.

Situagcdes como a negligéncia do exeqliente em exercer determinados dnus processuais
diferenciam-se daquelas em que o processo paralisa-se em decorréncia da inexisténcia de bens
penhoraveis (suspensdo em decorréncia do disposto no art. 40 da LEF). Embora ambos os casos
recebam da jurisprudéncia a mesma solucdo (prescricdo intercorrente), impde-se diferencia-los e

buscar nos fundamentos da prescricdo intercorrente razdes para tanto.
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PARTE | - A PRESCRICAO DO CREDITO FISCAL E SEUS FUNDAMENTOS
CONSTITUCIONAIS

1. CONCEITO DE PRESCRICAO

Para designar o instituto legal em estudo, os sistemas pertencentes a familia do Direito
Romano-Germéanico costumam utilizar a expressdo prescri¢cdo extintiva (negativa), de forma a
diferencid-la da prescricdo aquisitiva (positiva). Essa ultima, embora também encontre sua
origem na longi temporis praescriptio romana, importa a aquisicdo da propriedade como
resultado do transcurso do tempo?".

A dificuldade no entendimento da prescri¢cdo intercorrente surge ja na definicdo do
préprio conceito de prescri¢do, pois, embora devamos buscar o seu significado no ordenamento
juridico brasileiro, o debate acerca de seu contelido desde longa data atormenta os juristas, ndo
existindo consenso sobre o tema. A tarefa é ardua, e as duvidas sdo seculares quanto as origens
do instituto, que deita profundas raizes no Direito Romano.

Ainda que os conceitos e estudos sobre a prescri¢cdo cheguem a conclusdes heterogéneas,
pode-se, de um modo geral, extrair um denominador comum a todos 0s posicionamentos: a idéia
de limitacdo no exercicio de direitos, em decorréncia do transcurso do tempo, somado a inércia
de seu suposto titular. Seu objeto, contudo, até hoje ndo encontra uniformidade nos ordenamentos
juridicos, ora se apresentando como extingdo da acdo decorrente do direito violado®, ora se
apresentando como extincdo da pretensdo ou do préprio crédito tributério (art. 156, V, CTN), ou,

ainda, de forma intermediaria, como surgimento de excec¢do de Direito Material, de que disporia

2! Nesse sentido, ver ZIMMERMANN, op. cit., p. 69.

22 Esse era 0 entendimento adotado pelo legislador brasileiro no Cédigo Civil de 1916 e que ainda vigora no art. 174
do CTN. Na Franca, bem como na maioria dos paises da familia do Common Law, a prescrigdo continua associada a
“extin¢do da acdo”. Nesse sentido, a previsdo expressa do art. 2.262 do Code Civil francés: “Toutes les actions...sont
prescrites”.
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0 demandado para recusar-se a atender a pretensdo do demandante. No Gltimo caso, ainda, para
alguns, ndo teriamos a extincdo da pretensdo, mas sim o encobrimento de sua eficicia pela
excecdo exercida pelo sujeito passivo®.

Entretanto, institutos, como a prescricdo ou como a decadéncia, embora incorporados de
forma definitiva & vida das civilizagfes ocidentais, ndo podem ser vistos como fatos brutos ou
fendmenos decorrentes da natureza das coisas. Sua existéncia decorre da criagdo humana desde
as origens no Direito Romano.

Conforme assinala Pontes de Miranda, no Direito Romano, a perpetuidade era a regra. A
principio, nenhuma acéo ou pretensdo prescrevia.*

No ordenamento juridico brasileiro, coexistem varios diplomas legais, que parecem
atribuir a prescricdo diferentes feicbes, com divergentes resultados. Eis a razdo da dificuldade de
construir-se uma teoria geral da prescricdo, que explique de forma satisfatoria todas as normas
que versem sobre o instituto dentro do Direito brasileiro.

No caso dos créditos sujeitos a execucdo fiscal, que podem ter natureza tributaria ou néo,
aplicam-se tanto as normas previstas no novo Codigo Civil, segundo as quais a prescrigdo
atingiria a pretensao, quanto as normas previstas pelo CTN, que contém a vetusta idéia de que a
prescricdo atingiria a acdo decorrente de um crédito inadimplido. As contradi¢des ndo terminam
ai, pois, para o art. 156, V, do CTN, o acolhimento da prescri¢cdo ocasionaria a extin¢do do
préprio credito tributario.

Ademais, a Lei de Execucbes Fiscais possui regras proprias sobre a prescricao,
destacando-se dentre elas a que permite ao juiz conhecer de oficio a prescrigdo intercorrente®.

O proprio Codigo de Processo Civil, aplicado subsidiariamente a execucdo fiscal (art. 1°,
LEF), apresenta normas, versando sobre a prescricdo, dentre as quais se destaca o art. 219, § 5°,
recentemente alterado pela Lei n. 11.280, publicada em 17.2.2006, que modificou regra secular,

determinando que o juiz conheca de oficio qualquer espécie de prescricao. %°

28 Como expoentes desse entendimento, devemos ressaltar as obras de Pontes de Miranda e Agnelo Amorim Filho.
Ver: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado. t. 5. Rio de Janeiro: Borsoi,
1955; AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia e para identificar as
acoes prescritiveis. Revista de Direito Processual Civil, v. 3, p. 95-132, 1962.

24 Segundo o jurista “foi no direito pretério que se instituiu a temporalidade, e pode-se dizer que s6 no século V apés
Cristo se formulou regra juridica de prescricdo das pretensdes”. Ver. PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcante. Tratado de Direito Privado. t. 6. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. p. 275.

25 Art. 40 (...) § 4°. Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de
ouvida a Fazenda PuUblica, poderd, de oficio, reconhecer a prescri¢do intercorrente e decreta-la de imediato.

%"Art. 219...8 50 O juiz pronunciar, de oficio, a prescri¢io”.
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Nos dois ultimos casos, o legislador alterou uma das principais regras da prescricdo de
direitos patrimoniais, que era a necessidade de alegacao pelas partes, comprometendo seriamente
a sustentacdo da doutrinada de Pontes de Miranda?’ e Agnelo Amorim Filho®, para os quais a
prescricdo consistiria em exce¢do de Direito Material, colocada a disposic¢éo do suposto devedor
para recusar-se a cumprir a exigéncia do credor.

Contudo, antes de analisarmos os fundamentos da prescricdo e as recentes reformas
empreendidas pelo legislador brasileiro, impde-se tratar das diversas concepcdes do instituto,

muitas das quais ainda positivadas em diversos diplomas legais vigentes.

1.1 A prescri¢do como extin¢do da acéo

O conceito de prescricdo, que até pouco tempo representava o pensamento da maior parte
da doutrina patria, pode ser extraido da licdo de Clovis Bevillagua: ““a prescricdo é a perda da
acdo atribuida a um direito, e de toda sua capacidade defensiva, em conseqiiéncia do ndo uso
dela, durante determinado espaco de tempo.”?® O conceito encontrou guarida no Direito
brasileiro, amparando-se na erronea concepcao de que a todo o direito corresponde uma acao,
sendo que a prescricdo atingiria o direito de acdo, enquanto a decadéncia atingiria o Direito
Material propriamente dito®. Nesse sentido, dispunha o art. 75 Cédigo Civil de 1916: “A todo
direito corresponde uma acéo, que o assegura”.

Também o ja ultrapassado Codigo Tributario Nacional, com redagdo ainda vigente,
contaminado pelo pensamento civilista, aponta como objeto da prescri¢do a extin¢do da acdo de
cobranca do crédito tributario (art. 174, CTN). Aumentando ainda mais a confusdo, o Cddigo
Tributario Nacional acrescenta que a prescricao atinge o proprio crédito tributario (art. 156, V,
CTN).

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. t. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 1974. p. 24.

%8 AMORIM FILHO, 1962, op. cit., p. 95-132.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil - parte geral. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, p. 162.

%0 Nesse sentido, ver MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 225: “Na Teoria Geral do Direito, a prescricdo € a morte da acdo que tutela o direito, pelo decurso do tempo
previsto em lei para este fim. O direito sobrevive, mas sem protecdo. Distingue-se, nesse ponto, da decadéncia, que
atinge o proprio direito”.
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Até o século XIX, era corrente na tradigdo civilista relacionar a prescrigdo com o direito
de demandar em juizo, sendo o seu resultado a impossibilidade de exercer o direito de acgéo.

Entretanto, a publicacdo da célebre monografia de Windscheid, acerca do conceito da
actio no Direito Romano (Die Actio des romischen Civilrechts vom Sandpunkt des heutigen
Rechts), cujo teor abordaremos adiante, causou reviravolta no Direito alemdo. A noc¢do de
prescricdo da acdo (Klageverjahrung) cedeu lugar a idéia de prescrigéo, afetando a exigibilidade
do Direito Material (Anspruchsverjarung). Passou-se a impedir o exercicio do direito e ndo mais
o remédio®. Desfez-se o entendimento corrente & época, baseado na doutrina de Savigny, de que
a acdo seria o direito a tutela jurisdicional nascido da violacdo de um direito®.

O novo conceito de prescrigédo, surgido no Direito germanico, viria a influenciar a maior
parte dos sistemas romano-germanicos®, com a notéria excecdo da Franca, que até hoje Vé a
extingdo da acdo como resultado da incidéncia da prescricéo®.

Embora tenhamos restri¢cdes quanto ao conceito de pretensdo de Windscheid, o seu grande
mérito, como se verd, foi delinear a separacdo dos planos processual e material, ao acenar com o
conceito de acdo que significaria o simples agir em juizo, desvinculado da necessidade de
existéncia de um direito violado, como fazia Savigny®.

Coube a Oskar Bulow, no entanto, na esteira da célebre polémica gerada entre
Windscheid e Muther, desenvolver de forma definitiva a concepcdo da relacdo juridica
processual, nascida entre as partes e o juiz e distinta da relagdo material litigiosa, com o que se
cristalizou em definitivo a idéia da autonomia da acdo em face do Direito Subjetivo Material.

O legislador brasileiro, contudo, além de inspirado fortemente pela teoria imanentista,
segundo a qual a agdo seria uma emanacao do Direito Subjetivo (Ausfluss), ao buscar inspiragdo
na doutrina alemd, foi vitima dos percal¢cos da traducdo, atribuindo a palavra Anspruch o
significado de acdo ao inves de pretensdo, dai advindo a redacdo art. 75 do revogado Cédigo
Civil *, bem como do art. 174 do CTN.

%1 Nesse sentido, ver ZIMMERMANN, 2002, op. cit., p. 70-71.

%2 EAZZALARI, Elio. Note in tema di Diritto e Processo. Milano: Giuffré, 1953. p. 10.

% Nos sistemas do Common Law, a abordagem é processual, recebendo o instituto conhecido por nés como
prescricdo a denominagdo I”imitation of claims”. O termo prescription é utilizado no sentido de prescricao
aquisitiva. Ver ZIMMERMANN, 2002, op. cit., p. 68.

% Code Civil, Art. 2223: “toutes les actions...sont prescrites”.

% FAZZALARI, 1953, op. cit., p. 12.

% MARCATO, Antonio Carlos. Interrupcdo da prescricdo e o inciso | do Art. 202 do Novo Cédigo Civil. In:
CIANCI, Mirna (coord.). Prescri¢do no novo Cédigo Civil: uma analise interdisciplinar. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
14-25.
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Com a criacdo da teoria abstrata da acéo, tornou-se claro que essa ndo poderia ser objeto
da prescricao®’.

Conforme salienta Liebman, “quem adota o conceito abstrato e processual da acéo, ndo
pode deixar de reconhecer que a acéo, assim entendida, nada tem que ver com a prescricdo”.

Decretada a prescricdo no curso do processo, ndo teria sido exercida acdo ao menos até
aquele momento? Claro que sim, e poderia continuar sendo exercida através da interposicao de
recurso, dai ser ilégico o entendimento da prescricdo como extin¢do da agdo. A acdo podera ser
exercida quando prescrito o crédito, da mesma forma que dispensa a propria existéncia®® do
Direito Material.

Enquanto na Alemanha o processo galgava a sua autonomia definitiva, com a teoria de
uma acdo abstrata e desvinculada do Direito Material, no Brasil arraigava-se a antiga idéia da
actio romana (até bem pouco tempo com maior intensidade), com forte influéncia das
transformacdes empreendidas pelo pensamento de Savigny, cujos contornos mais modernos
devemos a Pontes de Miranda.*

A acdo material consistiria no direito de acesso ao Judiciério decorrente da lesdo ou da
ameaca de lesdo a um direito, ** poder nascido de um direito violado, aspecto do Direito Material,
e ndo Processual; ** por exemplo, o direito subjetivo decorrente de um crédito exigivel e
inadimplido (violagdo), representado por um titulo com eficacia executiva, faz nascer para o

titular o direito de pleitear judicialmente sua satisfacdo, através da execucéo forcada.

%7 |sso porque, como bem observa Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, assumindo o Estado o monopolio da jurisdicéo,
com a conseqilente proibigdo da autotutela, tornou-se devedor da outorga de jurisdicdo a fim de possibilitar a
realizacdo do Direito Substantivo Material. A esse direito e dever ndo corresponde uma agdo, mas sim “uma
pretensdo de jurisdicdo (Anspruch auf Rechtspflege), também chamada de outorga de Justica (Justizgewahrung) ou,
abreviadamente, de pretensdo de Justica (Jutizanspruch) em face do Estado como titular da soberania, que
compreende tanto 0 meio (0 processo) quanto o resultado (favoravel ou desfavoravel), o reconhecimento do direito e
sua realizagdo, tanto no plano normativo quanto no plano fatico (ambos juridicamente relevantes), de forma efetiva e
eficaz. Ver ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Direito Material, Processo e tutela jurisdicional. Revista da
Ajuris, n. 101, p. 64-65, 2006.

% LIEBMAN, Enrico Tulio. Processo de execucéo. Sdo Paulo: Bestbook, 2003. p. 106.

% A agdo pressupde ,sim, o Direito Material , mas apenas em um esquema l6gico normativo. Pressupde que se traga
a juizo, através da causa de pedir, um direito previsto no plano normativo apenas afirmado, ndo necessitando de sua
existéncia real. A real existéncia do direito é pressuposto para a procedéncia da demanda, e ndo pressuposto da agéo.

“© ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O problema da eficcia da sentenca. Revista Forense, v. 369, p. 39-49.

' THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentéarios ao novo Cédigo Civil. v. 3. t. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.
181.

2 EAZZALARI, 1953, op. cit., p. 10.
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A importacédo da acéo de direito material, amplamente difundida por Pontes de Miranda e
atualmente por Ovidio Batista da Silva*, vem criando sérios problemas, ndo apenas no
entendimento da prescricdo mas também no préprio conceito de acdo*, um dos principais pilares
sobre o qual se assenta o Processo Civil.

Esse posicionamento recebeu irrefutaveis criticas, pois somente funciona em esquema
l6gico que pressuponha a existéncia de sentenca procedente®™, ndo explicando as inimeras
espécies de tutelas jurisdicionais existentes, nem, tampouco, 0 que ocorreria no caso de
improcedéncia da demanda ou de inexisténcia do direito trazido ao juizo*.

De forma alguma a agdo - mesmo no seu “sentido material” - poderia decorrer
diretamente do direito violado, pois o prdprio direito ou a sua violagdo sdo incertos até o
reconhecimento pela sentencga proferida em processo, apds ampla possibilidade de realizacdo da
garantia constitucional do contraditério. Mesmo na execucdo fiscal, baseada em titulo
extrajudicial ao qual a lei atribui a presuncéo de liquidez e certeza (art. 3° Lei n. 6830/80), tal
fato ndo passa de mera ficcdo juridica, podendo ser afastado através do aforamento da acéo
incidental de embargos do devedor ou da chamada exceg¢do de pré-executividade.

Nesse sentido, é oportuna a licdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, *’ quando afirma:

“Ora, se ndo é possivel afirmar a existéncia do direito antes do contraditdrio, muito
menos podera se admitir a “acdo material” ja no inicio da demanda. Sua existéncia
somente podera ser averiguada no final do processo, com o trénsito em julgado da
sentenca, quando entdo se confundira com a eficacia da propria sentenca.”

E de afastar-se, pois, a possibilidade de a prescricdo extinguir a acdo nascida de um
direito violado (acdo de Direito Material), pois a a¢do é abstrata e pode ser exercida ainda quando
prescrito, extinto ou inexistente o préprio Direito Material.

A moderna concepcéo de acdo (acdo = agir em juizo) “®, desvinculada da violagdo a

direito efetivamente® existente, coloca em xeque a idéia de que a prescricéo seria a extingdo da

3 SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Processo Civil. v. 1. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 61-97.

* Nesse sentido, ver: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O problema da eficacia da sentenca. Revista
Forense, v. 369. p. 39-49.

> Nesse sentido, ver ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 39-49.

“® FAZZALARI, 1953, op. cit., p. 10.

“T ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 39-49.

8 “Propor a acéo é algo que cada qual pode fazer quando bem entenda”. Na doutrina brasileira, por todos, ver
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo Cddigo Civil e o Direito Processual. Revista Forense, Rio de Janeiro,
v. 364, p. 186.

9 Significa dizer que a acdo, como instrumento de realizagdo de direitos, pressupde sempre o Direito Material, mas
ndo necessariamente como realidade, e sim como mera afirmagdo em juizo, enquadravel dentro do esquema
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acdo. Esta seria o simples agir em juizo, iniciado pelo poder abstrato de colocar o procedimento
em andamento - perpetuando-se pelos poderes -, pelas faculdades e pelo 6nus das partes, ao longo
de todo procedimento até o Gltimo ato do processo.*

Entender por efeito da prescricdo a extingdo do direito de acdo é confundir os planos
material e processual, duas esferas autbnomas, embora ndo totalmente separadas. Incoerente,
parece-nos, conceber a prescricdo como algo abstrato, que pode existir ainda quando ausente ou
fulminado o préprio Direito Material.™*

Ademais, conforme acentua Agnelo Amorim Filho, se a prescricdo atingisse a acdo
(“processual”), a pretensao ficaria incélume, persistindo o poder do credor de exigir a prestacdo
(embora apenas extrajudicialmente). Como resultado, teriamos a frustragdo da principal
finalidade da prescricéo: a seguranca juridica. >

Ja h& muito o Direito Positivo brasileiro desferiu o golpe mortal & idéia de prescricao
como extingdo da acdo. Segundo o art. 269, 1V, do CPC, o processo extingue-se com julgamento
de mérito “quando o juiz pronunciar a decadéncia ou a prescri¢do.” Segundo José Carlos Barbosa
Moreira, trata-se de “sinal clarissimo de que a a¢do foi exercida, e o foi regularmente, tanto assim
que se atingiu o resultado normal do processo de conhecimento, a saber, o julgamento do
meritum causae.”?

N&o obstante, embora o art. 174 do CTN ainda contenha o conceito de prescricdo como
extingdo da acdo>, a interpretacdo literal do dispositivo leva & impropriedade de ordem légica
que se impde evitar. Conquanto a prescri¢do seja instituto eminentemente de Direito Positivo, a

sua maleabilidade possui limites dentro do préprio sistema, que devem ser respeitados.

normativo. Acerca do assunto, assim preleciona Elio Fazzalari: *In altri termini la intera situazione sostanziale
preesistente, mentre constituisce in limine, allo stato di mera affermazione, pressuposto per lo svolgimento del
processo, rappresenta, alla fine, ma allo stato di realta effettiva (rectius: accertata), pressuposto della sentenza di
accoglimento: cioé legittima il giudice a emanare il provvedimento e el parti a riceverne gli effetti”. Ver:
FAZZALARI, 1953, op. cit., p. 136.

% Ibid., p. 151, nota 129.

5! Elogiando o novo Cédigo Civil, que definiu prescricdo substituindo a palavra acdo por pretensdo, Humberto
Theodoro Janior afirma: “ndo mais se pode ver a acdo como a reacdo judicial a violagdo do direito subjetivo,
porquanto até mesmo o autor que afinal ndo se reconheceu titular de um direito invocado contra o réu, teve agéo”
(grifo nosso).

2 AMORIM FILHO, 1962, op. cit., p. 95-132.

¥ BARBOSA MOREIRA, op. cit., p. 185.

> “Art. 174. A agdo para a cobranga do crédito tributario prescreve em cinco anos, contados da data da sua
constituicdo definitiva”.
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Se o sistema juridico brasileiro, como um todo, afastou-se da teoria imanentista, o objeto
da prescricdo jamais poderia ser concebido como extin¢do da acgéo, seja processual ou material

(para aqueles que acreditam em sua existéncia).

1.2 Da extin¢do da pretensdo como resultado da prescricdo, segundo o novo Cdédigo Civil

brasileiro

O Cadigo Civil de 2002, abandonando a teoria imanentista,> estabelece no art. 189 o
conceito de prescricdo como extingéo da pretensdo: “violado o direito®®, nasce para o titular uma
pretensdo, a qual se extingue, pela prescricdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206 do
CPC”.

Em relagdo a esse conceito de prescricdo contido no novo Codigo Civil, Humberto
Theodoro Junior observa: ““A prescricdo faz extinguir o direito de uma pessoa exigir de outra
uma prestacdo (acdo ou omissdo), ou seja, provoca a extingdo da pretensdo, quando ndo
exercida no prazo definido em lei”".

Todavia, 0 termo pretensdo vem sendo empregado de forma imprecisa pela doutrina ha
algum tempo. O traco comum a todas as concepg¢des concentra-se na idéia de exigéncia, sendo
exatamente ai onde surgem as divergéncias. Tal ideia poderia corresponder a posicao juridica de
determinada pessoa, resultando no “poder de exigir”, bem como ao simples “ato de exigir”*®, ou,

ainda, a ambos.

% 0 proprio Codigo Civil, embora tenha adotado o conceito de prescrigdo ligado a extingdo da pretensio, em alguns
dispositivos permanece confundindo-a com a extingdo da acdo, a exemplo do disposto no art. 1.601: “Cabe ao
marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher, sendo tal agdo imprescritivel”. Nesse
sentido, Antbnio Carlos Marcato, comentando o art. 189 do CC, menciona que “desprezando o proprio conceito
estampado no artigo em pauta, ao estabelecer o direito de o marido impugnar o filho havido por sua mulher, o
Cadigo reincide na antiga afirmacdo de que a prescrigdo atinge o direito de a¢do”. Ver MARCATO, 2005, op. cit., p.
16-17.

% Certamente, a exigéncia da violagdo ao direito deve ser entendida como pressuposto l6gico formal para o
nascimento da pretenséo, e ndo como violagéo efetiva (necessariamente existente). Nesse sentido, na doutrina patria,
ver: BARBOSA MOREIRA, p. 185.

S THEODORO JUNIOR, Humberto. Distincéo cientifica entre prescricio e decadéncia: um tributo & obra de Agnelo
Amorim Filho. Revista dos Tribunais, v. 836, p. 57, jun. 2005.

58 “\/fem a doutrina, no entanto, de algum tempo para c4, empregando o termo “pretensdo”, posto que em geral sem
grande preocupacdo de fazé-lo corresponder a conceito preciso. Sempre ha, é certo, um trago comum as Varias
concepgdes adotadas: a idéia de exigéncia. Mas ora ressalta a posicéo juridica de determinada pessoa, ao seu poder
de exigir (aspecto subjetivo), ora ao ato que ela pratique (aspecto objetivo), ora, ainda, a ambos os aspectos”. Ver:
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No Direito brasileiro parece preponderar a idéia de pretensdo como direito de exigir
voltado ao sujeito passivo de uma obrigacao, posicdo subjetiva, diversa do ato de exigir (posicao
objetiva). Para Pontes de Miranda, a pretensdo consistiria na “posicao subjetiva de poder exigir
de outrem alguma prestacao positiva ou negativa.”®”

O Birgerliches Gesetzbuch (BGB), cuja redacgdo influenciou profundamente nosso novo
Codigo Civil, definiu expressamente, na se¢do que trata da prescri¢do, o conceito de pretensdo
(Anspruch) como "o direito de exigir de outrem um fazer ou ndo-fazer (prestacéo) (§ 194)".
Como marco inicial do prazo de prescricdo (Verjahrung), tem-se o nascimento da pretenséo (8
199, BGB).

Ja a redacdo do art. 189 do Codigo Civil brasileiro parece ndo deixar duvida a respeito da
opcdo do legislador pela concepcdo da pretensdo como poder de exigir, e ndo como pura
exigéncia®.

Segundo Alfredo Augusto Becker, ocorrido o fato gerador previsto em uma norma,
origina-se uma relagéo juridica estabelecida entre dois polos (positivo e negativo). Essa relagdo
possui contetdo juridico minimo (direito e dever), em que o sujeito ativo (pdlo positivo) e o
sujeito passivo (p6lo negativo) vinculam-se através de um liame juridico, tendo aquele o direito a
prestacdo (direito subjetivo) e este o dever de presta-la. Contudo, o direito (subjetivo) a prestacdo
ainda ndo se confunde com o poder de exigi-la (pretensdo)®.

O poder de exigir a prestacdo somente surge quando o sujeito passivo da relagéo juridica
deixa de adotar o comportamento descrito na norma. Recusando-se a realizar a prestacdo, surge a
les&o® ao direito subjetivo, agregando-lhe o predicado pretensdo (poder de exigir).

O credor de nota promissoria ndo-vencida € titular de um direito subjetivo, embora ainda
ndo possua a faculdade de exigir que o devedor cumpra o dever correlato, pois esse possui prazo

até a data do vencimento para fazé-lo. Vencido o titulo, torna-se exigivel o cumprimento do dever

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Notas sobre a pretensdo e prescricdo no sistema do novo Cdédigo Civil
brasileiro. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 366, p. 119, 2003.

% PONTES DE MIRANDA, 1955, op. cit., p. 451.

% No original: “Das Recht, von einem anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen (Anspruch), unterliegt der
Verjéhrung”.

81 \Ver: BARBOSA MOREIRA, 2003, op. cit., p. 121.

82 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p. 345.

83 Segundo José Carlos Barbosa Moreira, a lesdo a um direito subjetivo “ocorre todas as vezes que 0 sujeito passivo
da relacéo juridica adota comportamento diferente do esperado, isto é, recusa a prestagdo, deixando de fazer o que
deveria ou fazendo o que ndo deveria”. Ver: BARBOSA MOREIRA, op. cit., p. 105.
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junto ao sujeito passivo da relagdo juridica. Estaria agregada ao direito subjetivo a “pretensdo”,
isto é, a faculdade de poder reclamar a satisfacdo de um Direito Material. **

Que a pretensdo sO pode se agregar aos direitos que Chiovenda denominou “direitos a
uma prestagdo”, isso ndo se discute®. A divida, porém, encontra-se no contetido do preceito
pretensdo. Essa seria o direito de exigir®™® uma prestacdo. Para alguns, no entanto, essa exigéncia
seria dirigida ao juiz (direito de exigir judicialmente), enquanto, para outros, estaria situada no
plano do direito material, voltando-se diretamente contra o sujeito passivo da obrigagéo.

Como vimos, a idéia de pretensdo foi criada por Windscheid, na tentativa de se afastar do
conceito da actio romana até entfo existente®’. Segundo o pandectista, a pretensdo (Anspruch)
enquadrar-se-ia como posicdo material (e ndo processual), consistindo na faculdade de impor a
vontade prépria pela via judicial.®®

Desde logo, notamos que o conceito de Windscheid de pretensdo (Anspruch) em muito se
assemelha a denominada agdo de Direito Material, neste sentido, € oportuna a critica de

Fazzalari:

Contro il concetto windscheidiano de “pretesa’ si appuntano, percio, le stesse critiche
sopra rivolte al malinteso concetto di ““actio” sostanziale. In particolare, puo
aggiungersi (ed é rilievo che coinvolge I’origine e tutti gli ulteriori svolgimenti della
teoria de la “pretesa”), che questa facolta di pretendere: & un flatus vocis, quando la si

8 Exemplo fornecido por PANDOLFO, Rafael. Fundamentos do Direito Processual Tributario. S3o Paulo: Saraiva,
2005. p. 63.

% Chiovenda classifica os direitos subjetivos em dois grandes grupos: direitos a uma prestacao; direitos tendentes a
modificacdo do estado juridico existente (direitos potestativos). Ver: CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de
Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva. Dissertando acerca das caracteristicas dos direitos potestativos, assim
discorre Almiro do Couto e Silva: “Certos direitos, por outro lado, sdo despidos de pretensdo. Tal é o que sucede
com os direitos de crédito resultantes do jogo e da aposta (CC, art. 814), também chamados de direitos mutilados, e
com os direitos potestativos, ou formativos, como séo conhecidos e designados no direito aleméo desde a cléssica
conferéncia de Emil Seckel, pronunciada em 1903, em Berlim”. Ver: COUTO E SILVA, Almiro. O Principio da
Seguranca Juridica (Protecdo a confianca), no Direito Publico brasileiro e o Direito da administracdo publica de
anular seus préprios atos administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido
(Lei n.° 9.784/99), Revista da Procuradoria-Geral do Estado, n.° 57, Porto Alegre, 2003, p. 21. No Direito brasileiro,
até a entrada em vigor do novo Codigo Civil, tal classificagéo era o principal critério cientifico para distinguir entre
os direitos sujeitos & prescricdo daqueles sujeitos & decadéncia. O novo Codigo Civil procurou acolher este critério,
listando entre os prazos prescricionais (art. 205) exclusivamente aqueles direitos que possuam por objeto prestacdes.
Nessa parte, elaborada por uma comissdo especifica para tratar do tema, verifica-se exatiddo quanto ao critério
utilizado. Todavia, em dispositivos ndo - especificos, elaborados por outras comissdes, apresenta equivocos
semelhantes aos do diploma revogado, como € o caso, por exemplo, do art. 501, que trata como sendo de decadéncia
0 prazo para a propositura de qualquer das acGes, no caso de venda ad mensuram em que a &rea ndo corresponde a
estipulada, independentemente da natureza do direito.

% Segundo Alfredo Augusto Becker, a existéncia da pretenséo (exigibilidade da prestacio) ndo deve ser confundida
com seu exercicio (momento dindmico de exercicio da pretensao). Ver: BECKER, 1998, op. cit., p. 345.

87 Assim preleciona Reinhard Zimmerman: “Anspruch” was the term coined by Windscheid in order to remould the
German actio into a term of substantive rather them procedural law. It has become one of the central conceptual
pillars of modern private law doctrine in Germany”. Ver: ZIMMERMAN, 2002, op. cit., p. 70-71.

% FAZZALARI, 1953, op. cit., p. 12.
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voglia construire sul piano sostanziale e fuori del processo, dal momento che, fuori del
processo, non si reperisce la condotta attiva in cui tale facolta possa farsi consistere (e,
difatti, come vedremo, gli ulteriori e piu recenti svolgimenti della teoria della pretesa
finiranno col presentarla come una mera posizione inattiva, dirimpetaia dell’obbligo
altrui); & un inutile e inammissibile doppione dell’azione quando, nel tentativo de
fornirla di un qualsiasi pratico contenuto, la si presenti, come Windscheid fece, come
faculta d’imporsi in via giudiziaria.%

Deste modo, a pretensdo ndo pode ser definida como a faculdade do credor de se impor
pela via judiciaria, isto que se confundiria com a ja rechacada idéia da acdo de Direito Material
(teoria imanentista). Contudo, também nao pode ser concebida fora do plano processual, pois
corresponderia a um flatus vocis.

Embora a sua existéncia se situe no plano do Direito Material, atribuindo ao titular do
crédito a faculdade de exigi-lo, nessa esfera a pretensdo atua apenas sobre a mente do devedor,
realizando mera pressdo psicoldgica para que satisfaca o direito. E através da deducdo da
pretensdo em juizo (in status assertionis) que se emprestara ao direito de crédito, representado
por um titulo executivo, através do processo, a produgdo dos efeitos juridicos semelhantes ao
adimplemento da prestagéo.

Nessa perspectiva, a pretensdo apresenta-se como a horma juridica que agrega ao Direito
Subjetivo, ndo apenas a possibilidade de ser exigido (em juizo ou ndo) mas também de receber,
atraves da prestacdo jurisdicional, os efeitos que Ihe correspondem.

Contra a inagdo do devedor em cumprir a sua obrigacdo de prestar algo, os ordenamentos
juridicos asseguram ao credor a possibilidade de exigir o adimplemento.

Como destaca a doutrina, nos casos de direitos ou pretensdes aos quais corresponde um
dever de prestacdo de outra pessoa, 0 sistema juridico conta com a prépria prestacdo voluntaria
em primeiro lugar. E importante destacar que o desencadeamento da atividade jurisdicional, para
atribuir ao direito ou a pretensdo os efeitos semelhantes ao adimplemento decorrente da
prestacdo, possui carater secundario. ™

Entretanto, ao assegurarem ao sujeito ativo de uma obrigacdo o direito de exigir a

prestacdo do devedor - inclusive com o0 emprego dos meios coercitivos estatais, os ordenamentos

% FAZZALARI, 1953, op. cit., p. 13.
70 Nesse sentido, ver DINAMARCO, Candido Rangel. Execuc&o civil. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 397.
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juridicos contemporaneos estabelecem certas limitagdes temporais ao exercicio da faculdade™.
Isto significa que, o credor ndo pode esperar indefinidamente para fazer valer o seu direito.

No Brasil, tais limitagcdes recebem o nome de prescri¢cdo, enquanto se reservou 0 nome de
decadéncia para a extingdo de direitos nos quais ndo existisse obrigacao de prestar daquele que se
encontrasse no polo passivo do enlace legal.

Seguindo a interpretacdo literal do art. 189 do Cddigo Civil, o objeto da prescri¢do
poderia ser traduzido como a perda da exigibilidade correspondente ao direito subjetivo (extingdo
da pretensdo).

A interpretacdo, porém, foi objeto de diversas criticas, que, alids, também foram
levantadas no Direito aleméo, segundo a qual a prescricdo ndo poderia ocasionar nem mesmo a
extincdo da pretensdo, gerando de imediato apenas excecdo de direito substancial a ser oposta
pelo demandado.

Nesse sentido, por todos, tem-se, a seguir, 0 posicionamento de José Carlos Barbosa

Moreira:

““Se na verdade a pretensdo prescrita se achasse extinta, jamais se conceberia que o juiz
pudesse proferir deciséo favoravel ao autor: estaria a acolher algo que ele ja ndo pode
legitimamente pretender. Ora, a lei nega ao 6rgao judicial, em principio, a
possibilidade de pronunciar “ex officio” a prescricdo (Codigo de 1916, art. 166;
Caodigo de 2002, art. 194). A regra proibitiva de forma alguma se justificaria caso
ocorresse mesmo a extingdo: como forgar o juiz — na auséncia de outro fundamento
bastante para decidir contra o autor — julgar procedente o pedido apesar de extinta a
pretensdo? Tal sentenca seria manifestamente injusta!”"?

Ao menos fora do prisma da execugdo fiscal, em que existe regra especifica,
possibilitando o conhecimento de oficio da prescri¢do intercorrente, a argumentacao apresentava-
se robusta até a alteracdo da regra contida no art. 219, § 5°, pela Lei n. 11.280/2006, que tornou a

prescricdo conhecivel de oficio pelo juiz, mesmo em se tratando de direitos patrimoniais.

1.3 Teoria da prescricdo como excecdo de Direito Material - encobrimento da eficicia da

pretenséo

™ Segundo Reinhard Zimmermann, embora tais limitacdes tenham surgido no Direito Romano pés-classico, 0s
ordenamentos juridicos das sociedades pré-modernas foram relutantes ao impor tais periodos de limitagfes. Na
Inglaterra, por exemplo, a primeira lei sobre o assunto data do inicio do século XVIII. Isso ocorreu em virtude de
serem considerados de carater expropriatorio, ja que o direito de crédito perderia grande parte de seu valor se ndo
pudesse ser perseguido em juizo. ZIMMERMANN, 2002, op. cit., 62-63.

2 BARBOSA MOREIRA, 2003, op. cit., p. 124.
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A concepcdo da prescricdo como excecdo substancial, de que dispde o devedor para
recusar 0 pagamento do crédito executado, ndo € novidade no Direito brasileiro.

Na tentativa de estabelecer um critério cientifico para diferenciar, sob a vigéncia do
Codigo anterior, os direitos sujeitos a decadéncia daqueles sujeitos a prazo prescricional,
desponta o estudo de Agnelo Morim Filho, para o qual “o efeito imediato da consumacéo do
prazo prescricional € um efeito criador: faz nascer, em favor do prescribente, uma excecao
substancial cuja atuacdo depende exclusivamente de sua vontade.””

Pontes de Miranda ja apontava que os efeitos do acolhimento da prescricdo ndo estariam

situados no plano da existéncia da pretensdo, mas sim no da eficacia:

“E preciso que se ndo confundam o encobrimento de eficacia e a extingéo de direito,
pretensdo, acdo ou excecdo (= extingdo de eficacia). O encobrimento de eficacia deriva
de exercicio de excecdo por parte do sujeito passivo do direito, da pretensdo, da acao,
ou da excecdo. A espécie mais notavel, conforme vimos, é a da exce¢do da prescricao,
que se opde ao titular da pretensdo, ou da ac&o, ou da exce¢éo.’*”’

Também os doutrinadores alemdes h& muito apontam no sentido de se constituir a
prescricdo uma excecdo de que dispde o réu para encobrir a eficacia da pretensdo afirmada pelo
autor em juizo”.

Neste sentido, quando o 6rgdo judicial acolhe a prescricdo alegada pelo devedor, ndo
declara extinto o direito ou a pretensdo. O acolhimento, no entanto, impossibilita que o processo
cumpra a sua funcdo ordinaria, ou seja, a producdo de determinados efeitos juridicos em favor
daquele que se afirma titular de um direito, pois a pretensdo, embora existente, j& ndo possuiria
eficécia.

Transcorrido o lapso temporal do prazo da prescricdo, o direito subjetivo pode ser
afirmado em juizo - pois a agdo é abstrata e somente o pressupde como prius logico. Contudo,
uma vez acolhida a excecdo da prescricdo, 0 autor ja ndo poderia receber, através da prestacao

jurisdicional, os efeitos correspondentes ao adimplemento do crédito’®.Desta maneira, o detentor

® AMORIM FILHO, 1962, op. cit., p. 95-132.

* PONTES DE MIRANDA, 1970, op. cit., p. 444.

" Nesse sentido, situando a prescricao entre as excecdes de Direito Material que necessitam ser opostas pelo réu, ver
JAUERNIG, Othmar. Direito Processual Civil. Lisboa: Almedina, 2002. p. 239.

"® Nesse sentido, Pontes de Miranda observa: “...para que outra pessoa que ndo é obrigado, ou sujeito passivo da
acdo, possa excepcionar, é preciso que haja lei que o diga. Se lei h, tal regra juridica criou a essa pessoa, que nao é
obrigado, ou sujeito passivo da acdo, direito a excecdo”. Ver: PONTES DE MIRANDA, 1970, op. cit., p. 246.
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de um crédito, ainda que possua o direito subjetivo de receber o valor pleiteado, reconhecida a
prescricdo, podera ver afastada a coacdo estatal na qual, através da atuacao do processo, receberia
os efeitos correspondentes ao adimplemento. Acolhida a excecdo da prescricdo, a satisfacdo do
crédito ja ndo pode ser realizada através de execucao forcada.

1.4 Aplicacdo da teoria da prescrigdo como excecao de Direito Material aos créditos sujeitos

a execucao fiscal

Embora mereca aplausos a doutrina da prescricdo como exce¢do de Direito Material, na
qual o acolhimento encobriria a eficacia da pretensdo - a0 menos quanto aos créditos sujeitos a
execucdo fiscal-, ja se vinha esbarrando em outros problemas além da nova redacdo do Cddigo
Civil ou da derradeira alteracdo realizada no art. 219, § 5°, do CPC.

E que, com as alteracdes realizadas na Lei n. 6830/80, com a introduc&o do § 4° no art. 40,
em que se passou a se determinar o conhecimento de oficio pelo juiz da prescri¢do
intercorrente’’, o seu carater de excecdo ficou seriamente comprometido, a0 menos quando se
tratasse de prescri¢do intercorrente (aquela cujo prazo se iniciou e completou-se no curso do
processo de execucao).

Indubitavelmente, no que se refere a prescricao intercorrente na execuc¢do fiscal, parece
inadequado o posicionamento no qual consistiria em excecdo de Direito Material, oponivel pelo
réu, uma vez que a regra passou a ser a possibilidade de seu conhecimento de oficio pelo juiz.

Além disso, quando o crédito executado possuisse natureza tributéria, o acolhimento da
prescricdo geraria efeitos mais profundos, ocasionando a extin¢cdo do préprio crédito, e nédo
apenas da pretensdo. E que, segundo o art. 156, V, do CTN, a prescricdo importa também em
extingdo do proprio crédito tributario, ou seja, tem-se por extinta a prépria relacdo material
tributaria’®.

O Cddigo Tributario Nacional vai ainda mais longe ao dispor no art. 113, § 1.°, que “a
obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento de

tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.”

T Art. 40 (...) § 4°. Se da decis&o que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de
ouvida a Fazenda PUblica, poderd, de oficio, reconhecer a prescri¢do intercorrente e decreta-la de imediato.
8 «Art, 156. Extinguem o crédito tributério: ...V - a prescricdo e a decadéncia”.
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Deste modo, ocorrida a prescrigdo, pretensdo, crédito e até mesmo a obrigacdo tributaria sdo
extintos.

Em razdo disso, mesmo antes da inclusdo do § 4° no art. 40 da LEF, ou da alteracdo do
art. 219, 8 5°, do CPC, ja existiam entendimentos jurisprudenciais, muitos dos quais emanados do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, permitindo o conhecimento de oficio da
prescricdo, quando os créditos executados fossem de natureza tributaria, a semelhanca do que
ocorre com a decadéncia. Essa jurisprudéncia, baseada nos dispositivos do CTN mencionados,
desprezava o disposto no art. 219, § 5°, do CPC, cuja antiga redacdo impedia o conhecimento de
oficio da prescricéo pelo juiz.”

Para o STJ, contudo, a regra sempre foi a impossibilidade de conhecer-se de oficio a
prescricdo, em razdo da aplicacdo do disposto no art. 219, § 5°, do CPC (hoje alterado pela Lei n.
11.280/2006), regra posterior ao CTN, que deveria com ela harmonizar-se. Esse entendimento,
certamente, pressupunha que a norma era de natureza processual, ndo necessitando obedecer a

reserva de lei complementar estabelecida pelo art. 146, 111, da CF ®. A Corte admitia, contudo, a

" Nesse sentido, AC 70005205117, 12 Camara Civel, Rel. Des. Roque Joaquim Volkweiss j. 08.11.2002. Em sede
doutrinaria, o também Desembargador do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, Roberto Canibal (in
Direito Constitucional Tributério. Institutos da Prescricdo e da Decadéncia como Tratados em Lei Complementar
da Solidariedade Originaria e Subseqliente ou Interveniente, p. 277-292, VER REVISTA ), fundamenta a
possibilidade do juiz conhecer de oficio a prescri¢do intercorrente na auséncia de possibilidade juridica do pedido e
interesse processual, em razdo da prescricdo extinguir o proprio crédito tributario: “Em nao havendo mais crédito
porgue atingido este pela prescricéo, ndo ha falar em impossibilidade de reconhecer a prescrigéo do crédito tributério
porque do direito material prescrito é do que se estd a tratar. Assim, a feicdo da decadéncia se afeicoa o tema a
permitir o conhecimento de oficio. De outro lado, atingindo a prescri¢éo, no caso, o direito material, fica ao julgador,
ainda, a possibilidade de seu conhecimento porque o tema passa ao enfoque das préprias condigdes da acdo de
execucdo forcada: possibilidade juridica do pedido e o interesse processual conseqiiente ou decorrente daquele. E
quando se trata de condi¢Bes da acdo, se esta a tratar de questdo processual, mas o que se tem é matéria de ordem
publica e é do que se esta a tratar. E que é impossivel juridicamente cobrar crédito tributario extinto que, como
dispbe a propria lei complementar (Cédigo Tributario Nacional, art. 156, V) extingue-se ele, o préprio crédito
tributéario, pela prescricéo e a decadéncia.”

% Nesse sentido REsp. n. 788.541-RS, 12 Turma, rel. Min. José Delgado, julgado em 6.12.2005, assim ementado:
TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA N. 282/STF.
ACAO EXECUTIVA FISCAL. COBRANCA DE IPTU. PRESCRICAO. DECRETACAO DE OFICIO.
IMPOSSIBILIDADE. 1. Execugdo fiscal ajuizada pela Fazenda Municipal de Porto Alegre/RS em face de
contribuinte, objetivando satisfazer débito tributario de IPTU. Sentenca declarando a nulidade da CDA e
reconhecendo, de oficio, a prescricdo. Interposta apelagdo pelo Municipio, o0 TJRS negou-lhe provimento,
confirmando a sentenga. Recurso especial apontando violagdo dos arts. 194 do CC e 156, 173 e 174 do CTN,
defendendo, em suma, que, por se tratar de direito patrimonial, 0 magistrado ndo pode decretar a prescricdo de oficio,
uma vez que ndo beneficia pessoa absolutamente incapaz. 2. Auséncia de pronunciamento do acordéo recorrido
quanto ao art. 173 do CTN. Incidéncia do enunciado n. 282 da Sumula do STF. 3. E pacifico o posicionamento desta
Corte no sentido de que, em se tratando de direito patrimonial (disponivel), a prescricdo ndo pode ser declarada de
oficio, sob pena de subjugar o prescrito no art. 219, § 5° do CPC. 4. S6 recentemente, com o advento da Lei n.
11.051, de 29.12.2004, que acrescentou o § 4° ao art. 40 da Lei n. 6.830/80, passou a ser possivel a decretacdo de
oficio da prescricéo pelo julgador, mas somente nos casos de prescri¢do intercorrente, apds ouvido o representante da
Fazenda Publica. 5. In casu, merece ser repelida a decretacdo de oficio pelo juizo singular, determinando-se o retorno
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decretacdo da prescricdo de oficio apenas no caso de inocorréncia da citacdo pessoal do
executado, sob o fundamento de que 0 mesmo néo teria a oportunidade para suscitar a questio®.
Essa hipdtese, poréem, restou superada pelo posicionamento acerca da necessidade de se nomear
curador especial ao devedor citado por edital®?.

Quando a prescricdo ndo fosse intercorrente, até a entrada em vigor da Lei n.
11.280/2006, parecia mais adequado o entendimento de que necessitava de alegacdo pela parte
interessada - como excec¢do de Direito Material -, mesmo nos casos de créditos tributéarios, a ndo
ser quando favorecesse o absolutamente incapaz, como, a propdsito, previa o Codigo Civil, em
seu art. 194, revogado pelo referido dispositivo.

Sob tais circunstancias (até a entrada em vigor da Lei n. 11.280/2006), entendemos pela
prevaléncia da antiga redacdo do art. 219, § 5° do CPC, mesmo para os créditos tributérios, visto
que se trata de norma de natureza processual, que ndo necessita obedecer a reserva constitucional

de lei complementar.

1.5 Da prescri¢do como instituto delineado pelo Direito Positivo — opc¢éo do legislador

Poderia parecer contraditorio o CTN estatuir que a prescricao extinga também o proprio
crédito tributario — bem como a obrigacéo -, enquanto o diploma civil se contenta com a extingdo
da pretensdo (direito do credor de perseguir a satisfagdo de seu crédito). Também nédo se
harmoniza com o regime da prescricdo (como excecdo de Direito Material) a regra de seu
conhecimento de oficio pelo juizo, independentemente de alegagdo do demandado, quando existir
a intercorréncia na execucdo fiscal (art. 40, § 4° LEF), ou, ap06s a entrada em vigor da Lei n.
11.280/2006, para qualquer espécie de prescricao.

Entretanto, mesmo ndo fazendo parte da tradicdo doutrinaria brasileira o estudo da

prescricdo como extincdo do proprio Direito Subjetivo, e se apresente mais adequada a sua

dos autos a primeira instancia para o prosseguimento da agdo executiva. 6. Recurso especial conhecido em parte e,
nesta, provido.

8 Resp n. 622165/PE, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, 10.08.2004. DJ 30.08.2004; REsp n. 781090/RS, Rel. Min.
José Delgado, 12 Turma, DJ 05/12/2005.

82 “gmula n. 196: Ao executado que, citado por edital ou por hora certa, permanecer revel, ser4 nomeado curador
especial, com legitimidade para apresentacédo de embargos”.
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concepgdo com excecdo substancial a ser arguida pelo demandado - e ndo como matéria a ser
conhecida de oficio pelo juiz -, do ponto de vista doutrinario, ambas as opg¢des do legislador
podem ser harmonizadas com as principais idéias do instituto da prescricao®.

A prescri¢do, como instituto eminentemente de Direito Positivo, ndo necessita de teoria
geral minuciosa, aplicavel a todos os ordenamentos juridicos, nem tampouco de homogeneidade
dentro do mesmo ordenamento juridico. Deve, antes, adequar-se, redefinir-se e harmonizar-se
com as normas existentes dentro do sistema, mormente com o0s seus fundamentos constitucionais,
desprendendo-se de teorias rigidas, que impecam o entendimento das transformacgdes de seus
contornos, empreendidas pelo legislador, muitas vezes por raz6es de ordem pratica.

Nesse sentido, o préprio Pontes de Miranda, ja hd muito, lamentava-se das doutrinas entdo
existentes, que praticamente deixavam de fora do mundo juridico o tratamento da prescricao,
predominando a abordagem muito mais ligada as origens historicas do instituto do que ao

regramento positivo:
“... Em tudo isso, ha muito de reminiscéncia das origens histéricas, romanas, da
prescricdo, e ao mesmo tempo de residuos filoséficos da concepgdo da eternidade dos
efeitos dos fatos juridicos (direitos, pretensdes, acfes). Ora, para os juristas dos nossos
dias, toda tratacdo do problema da prescricdo, como conceito, tem de comecar pelo
corte de tudo que perdeu toda razdo de ser quando as regras juridicas da prescri¢édo
passaram a ser como quaisquer outras, insertas no sistema juridico, de jeito a fazerem
parte do todo ldgico.””®
Em se tratando de execucao fiscal, desde a introdugédo do § 4° ao art. 40 da LEF, seja qual
fosse a natureza do crédito, a possibilidade de reconhecimento de oficio da prescricdo
intercorrente retirava-lhe, indubitavelmente, o carater de exce¢do. Com a alteracdo do art. 219, 8§
50 do CPC, qualquer espécie de prescricdo (intercorrente ou ndo) tornou-se matéria a ser
conhecida ex officio pelo juiz, colocando uma pa de cal sobre a idéia da exce¢do de Direito
Material.
Em obra que se tornou célebre na Europa, ao realizar estudo inédito em Direito

Comparado no que diz respeito & prescricdo, Reinhard Zimmermann® assevera que, nos

8 Na dificil tarefa de fazer a diferenciacéo entre prescricdo e decadéncia, muitas vezes se aponta, como uma das
caracteristicas da prescricdo, a nao-extingdo do direito propriamente dito, ao contrario da decadéncia. Contudo, no
Direito brasileiro, desde o célebre estudo de Agnelo Amorim Filho, a pedra de toque para a distingdo entre os dois
institutos € a natureza dos “direitos” sujeitos a prescri¢do ou a decadéncia, como ja referimos. As conseqiiéncias da
incidéncia de cada instituto ndo sdo essenciais a sua diferenciacdo, apenas sendo invocadas como complemento a
essa tarefa. Ver: AMORIM FILHO, 1962, p. 95-132.

% PONTES DE MIRANDA, 1970, op. cit., p. 104-105.

% ZIMMERMANN, 2002, op. cit., 71-73.
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ordenamentos que concebem a prescricdo como Direito Material, pode-se-lhe atribuir a ela o
efeito forte (strong effect) ou fraco (weak effect).

No primeiro, o proprio direito de crédito deixa de existir, enquanto no segundo se garante
ao devedor o mero direito de se recusar a cumprir a obrigacé&o.

Adotando-se a posi¢do da prescricdo como extingdo do préprio crédito (strong effect) -
como o fez o art. 156 do CTN® -, se o devedor paga, pagou sem embasamento legal, pois o
crédito j4 ndo mais existia - possui, portanto, direito & repeticdo de indébito®’. Nesse caso, os
efeitos da prescricdo aproximar-se-iam muito do instituto da decadéncia existente no Direito
brasileiro®®,

Ja com a adocdo do efeito fraco (weak effect) - a exemplo do Cédigo Civil brasileiro -,
como se trata de defesa do devedor, se ele pagou, procedeu segundo a lei, satisfazendo o crédito
ainda existente, razao pela qual ndo possui o direito de repetir®.

Embora ambas as concepgdes sejam admissiveis, parece-nos mais adequada a abordagem
do Codigo Civil que, alias, adotou a posicdo mais difundida nos ordenamentos juridicos
estrangeiros. Trata-se do critério mais adequado aos fins perseguidos pelo instituto da prescricao,
porque n&o existe razdo para se impor a protecdo legal a um devedor que deseja pagar™.Além
disso, o interesse publico (“ut sit finis litium™) ndo é afetado adversamente se o devedor é

autorizado a pagar apds o prazo prescricional. Ausentes os motivos dos quais decorre o

8 «Art, 156. Extinguem o crédito tributario: ... V - a prescrico e a decadéncia”.

% E 0 que se extrai do disposto no art. 165, 1, do CTN. Segundo Sacha Calmon Navarro Coelho “no Direito
Tributario patrio, a teor do Codigo Tributario Nacional, tanto a decadéncia quanto a prescri¢do extinguem o crédito
tributario. Quem paga divida fiscal em relacdo a qual ja estava a acdo prescrita tem direito a restituicdo, sem mais
nem menos”. Ver: NAVARRO COELHO, Sacha Calmon. Prescricdo e decadéncia no Direito Tributério brasileiro.
Revista de Direito Tributario, n. 71, p. 88. No mesmo sentido, “Pagamento de crédito prescrito. Direito a restituigao.
Como a prescrigdo esta arrolada no art. 156 do CTN como causa de extingdo do crédito tributério, tem-se que é
possivel buscar a repeticdo do montante pago a titulo de tributo cuja cobranca pelo fisco ja estava prescrita. 1sso
porque, inexistindo o crédito, considera-se 0 pagamento indébito”. Ver: PAUSEN; AVILA, 2003, op. cit., p. 1201.

% Advirta-se, contudo, de o direito & repeticio de indébito ndo pode ser exercido por tempo indeterminado, existindo,
também quanto a ele, prazo prescricional. Segundo o art. 168, do CTN, o direito de pleitear a restituigdo extingue-se
com o decurso do prazo de cinco anos, contados, na hipétese dos incisos | e Il do art. 165, da data da extin¢do do
crédito tributario; na hipotese do inciso 111, da data em que se tornar definitiva a decisdo administrativa ou passar
em julgado a decisdo judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisdo condenatoria.

8 Ver: ZIMMERMANN, 2002, op. cit., p. 72-73.

% Muito pelo contrario. Sendo possivel ao devedor que pagou pleitear a devolucdo, voltamos as razdes que
sustentam a existéncia de institutos como a prescri¢do, sendo preferivel inviabilizar uma possivel acdo de repeticéo,
gue somente geraria mais desarmonia nas relagfes juridicas. Ibid., p. 74, nota 65. Ademais, é relevante ressaltar a
posicdo de Pontes de Miranda, para quem a prescri¢do ndo existe diretamente para proteger aquele que deve, embora
esse possa, muitas vezes, ser seu maior beneficiario. Ver: PONTES DE MIRANDA, 1970, op. cit., p. 100-101.
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impedimento ao credor em perseguir a satisfacdo de seu crédito, ndo existe razdo para a
ampliacdo desnecesséria das conseqiiéncias da prescricéo™.

Decretada a prescricdo pelo juiz, o resultado dependera da natureza do credito executado:
quando nao-tributarios, aplica-se o disposto no art. 189 do Cddigo Civil, extinguindo-se a
pretensdo; quando tributarios, o resultado seria a extingdo do proprio crédito por forga do
disposto no art. 156, V, do CTN.

Ressalte-se que o objeto da prescricdo ndo € o direito de a¢do (0 seu exercicio seria uma
de suas diversas causas interruptivas)®?, mas sim a pretensdo ou o préprio crédito, inviabilizando
a possibilidade de o juiz levar a cabo o0s atos executérios.

No que se refere aos créditos sujeitos a execucdo fiscal, o perfil da prescricdo
intercorrente como instrumento de defesa do réu - excegdo de Direito Material — mesmo antes da
alteracdo do art. 219, 8§ 4° do CPC - parecia ndo se sustentar. Se a regra passou a Ser 0
conhecimento de oficio da prescricdo intercorrente pelo juiz (art. 40, 8 4°, LEF), contraditorio
seria afirmar-lhe o carater de exce¢édo de Direito Material a disposicéo do executado.

Ademais, com a recente alteracdo do CPC, pela edigdo da Lei n. 11.280%, publicada em
17.2.2006, o legislador soterrou, quanto a qualquer forma de prescrigdo (intercorrente ou néo,
tributaria ou ndo), a posicdo defendida por Pontes de Miranda, dentre outros, de que constituiria
excecao substancial a disposi¢do do interessado.

Com mais esse passo dado pelo legislador brasileiro, abandonou-se de vez o carater de
prescricdo como defesa do devedor, que agora deve ser pronunciada de oficio pelo juiz. Trata-se
de adequacdo do perfil do instituto ao sistema juridico brasileiro, dando relevo as garantias

constitucionais da segurancga juridica, & harmonizacéo das situacdes litigiosas e a viabilizacdo da

L« For there is no reason for a legal system to foist its protection upon a debtor who is willing to pay and who can

thus be taken to acknowledge that he is under an obligation to do so; and the public interest (“ut sit finis litium”) is
not adversely affected if a debtor is allowed to pay even after the period of prescription has run out. While any
prescription regime will inevitable result in creditors being unable to pursue even entirely valid claims, the low
should no endorse this consequence were it is unnecessary in terms of underlying policy objectives”. Ver:
ZIMMERMANN, 2002, op. cit., p. 73-74.

% Além da interrupgdo da prescricdo na execucdo fiscal pelo despacho do juiz que ordenar a citacdo, o CTN previu
no paragrafo Gnico do art. 174, outras hipoteses, tais como: pela citagdo pessoal feita ao devedor (excluindo-se os
processos de execugao fiscal em que basta o despacho do juiz para interromper a prescri¢do); pelo protesto judicial;
por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor; por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que
importe em reconhecimento do débito pelo devedor. O enquadramento do parcelamento do crédito executado nesta
hip6tese sera analisado mais adiante nesta dissertacéo.

% Com a entrada em vigor da reforma legislativa, o dispositivo § 5° do art. 219 do Cédigo de Processo Civil passou a
ter a seguinte redagdo: "Art. 219 ... § 5° O juiz pronunciard, de oficio, a prescricdo.”
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prestacdo jurisdicional pela eliminagdo de demandas infundadas que sobrecarregam o sistema

judiciario.

1.6 Da prescricdo do crédito tributério

Embora nosso estudo centre-se na prescricdo intercorrente na execucdo fiscal, faz-se
necessaria uma breve analise da prescri¢cdo dos créditos que correspondem a maior parte daqueles
sujeitos ao procedimento especial de execugdo por quantia certa.

Nos termos do art. 174 do CTN, “a a¢do para a cobranca do crédito tributario prescreve
em cinco anos, contados da data da sua constituicdo definitiva”.

Com a infeliz redacgdo, utilizou-se o legislador do antigo conceito da acdo de Direito
Material, inadequado a compreensdo da prescricdo presente no sistema juridico brasileiro.
Embora tenhamos afirmado que a prescri¢do € instituto eminentemente de Direito Positivo,
podendo o legislador dar-lhe os tracos que entender adequado, aqui, no caso especifico, em tela,
nada impede que venhamos a interpretar o referido dispositivo legal de forma sistemética. Desta
forma, a pretensdo e o proprio crédito tributario seriam extintos ap6s cinco anos da constituicao
definitiva (excluindo-se, é claro, os casos de interrupc¢do e de suspensao).

No Direito Tributario brasileiro, a nota mais relevante para distinguir a prescricdo da
decadéncia € momento em que se verifica sua ocorréncia. Da data do fato gerador do tributo até o
lancamento, o que pode ocorrer é a decadéncia do crédito tributario (CTN, art. 173, 1 e 1I). A
partir da constituicdo definitiva do crédito tributério, passa-se a falar em prescri¢do, ndo mais em
decadéncia (CTN, art. 174)*.

Quanto ao termo inicial de contagem do prazo, a questdo repousa no conceito de
constituicdo definitiva do crédito, havendo enorme dissonancia na doutrina e na jurisprudéncia

acerca do momento em que isso ocorreria.

% Nesse sentido, h4 a Stmula n. 153 do extinto Tribunal Federal de Recursos, que dispde: “Constituido, no
quinqlénio, através de auto de infragdo ou notificacdo de langcamento, o crédito tributério, ndo ha falar em
decadéncia, fluindo a partir dai, em principio, o prazo prescricional, que, todavia, fica suspenso, até que sejam
decididos os recursos administrativos”. Para maiores distingdes entre decadéncia e prescricdo, ver BALEEIRO,
Aliomar. Direito Tributario brasileiro. Atualizado por Misabel Abreu Machado Derzi. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 910.
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Para alguns, em face das hipéteses de alteracdo do crédito tributario previstas nos incisos
do art. 145 do CTN (impugnacao, recurso e alteracdo de oficio), o dies a quo ndo seria sempre a
data em que o sujeito passivo tenha sido regularmente notificado do lancamento. A notificacdo
regular equivaleria ao lancamento provisorio, que sé se completa com a fluéncia do prazo para
pagamento ou com o julgamento de eventual impugnacdo administrativa.

Para outros, em consonancia com a Sumula n. 153 do extinto TFR, o inicio ocorreria com
a notificagdo do lancamento, constituindo a existéncia de impugnagdo ou recurso na via
administrativa apenas caso de suspensdo do prazo prescricional.

Contudo, conforme argumenta Paulo de Barros Carvalho, ocorrendo a impugnagéo

administrativa do langamento, o prazo prescricional nem se iniciou:

“A suspensao do curso do prazo prescricional ndo é a mesma coisa que suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario. Frequentemente nos deparamos com a confusado das
duas realidades juridicas, nas obras de bons autores. Para que se suspenda o lapso de
tempo que leva a prescricdo é imperativo l6gico que ele se tenha iniciado, e, nem
sempre que ocorre a suspensdo da exigibilidade, o tempo prescricional ja tera
comegado a correr. Modelo significativo dessa disparidade encontramos no caso de
impugnacdes e recursos interpostos nos termos das leis reguladoras do procedimento
administrativo tributrio. Lavrado o ato de langamento, o sujeito passivo é notificado,
por exemplo, a recolher o débito dentro de trinta dias ou a impugna-lo no mesmo
espaco de tempo. E evidente que nesse intervalo a Fazenda ainda ndo esté investida da
titularidade da agdo de cobranga®, ndo podendo, por via de conseqiiéncia, ser
considerada inerte. Se o suposto devedor impugnar a exigéncia, de acordo com as
formulas do procedimento administrativo especifico, a exigibilidade ficard suspensa,
mas o prazo de prescri¢do ndo tera sequer iniciado.”®

Como se evidencia desde logo, a discussdao ndo € das mais relevantes, pois o resultado
pratico de quaisquer das posicdes € o mesmo no que diz respeito a contagem do prazo
prescricional. Na primeira, o prazo s se inicia quando esgotadas as possibilidades de alteracdo
do crédito previstas no art. 145 do CTN; ja na segunda posicdo, embora o dies a quo corresponda
a simples notificacdo do langcamento, o prazo fica suspenso até que esgotados ou julgados a

impugnacao, recurso ou reexame de oficio do crédito.””

% Ressalve-se entendermos equivocada a posicdo de que ainda ndo “nasceu a ag&o”, decorrente do reconhecimento
da existéncia da “acdo de Direito Material”. Para nés, 0 que ndo ocorreu ainda foi o nascimento da pretensdo, dai ndo
se poder falar em inércia da Fazenda, que ndo pode exigir o seu crédito. De qualquer forma, ressalvada a divergéncia
terminoldgica, o resultado serd 0 mesmo: se ao crédito tributario ainda ndo se agregou o predicado pretensdo, ndo
havendo inércia da Fazenda, afastada esta a causa eficiente da prescri¢ao, bem como o fluxo de seu prazo.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributério. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 316.

%7 “Na realidade, em matéria prescricional ou decadencial do tributo estabelecem-se trés fases inconfundiveis: a que
nasce com o fato gerador e vai até a notificacdo do langamento ao sujeito passivo, em que flui o prazo de decadéncia
(art. 173, 1 e 1l do CTN); a que inicia com a notificacdo do lancamento até a decisdo definitiva do recurso
administrativo, em que ndo correm nem prazo de decadéncia, nem de prescri¢do, por estar suspensa a exigibilidade
do crédito (art. 150, I1I); e a que inicia na data do encerramento do processo administrativo, quando comeca a
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Além disso, acerca do tema, ja se pacificou o STJ no sentido de que ndo flui o prazo

prescricional no intervalo entre a notificacdo do langcamento e a decisdo definitiva do recurso

99100

administrativo que tenha sido interposto pelo contribuinte - eis 0 motivo de haver a discussao

se mantido apenas no ambito académico.

A mesma linha de raciocinio é utilizada quanto a questdo do prazo de 30 dias para o
pagamento ou para a interposi¢do de recurso administrativo pelo contribuinte. Embora admita a
existéncia de entendimentos diversos, no sentido de que o prazo prescricional iniciaria desde a
notificacdo ao sujeito passivo, Hugo de Brito Machado, ainda que se utilize da teoria da actio

nata, afirma:

“Prevaleceu, tanto no Tribunal Federal de Recursos como no Supremo Tribunal
Federal, o entendimento segundo o qual a prescri¢cdo s6 tem o seu inicio quando o
crédito tributario esteja definitivamente constituido, vale dizer, quando a Fazenda
Publica tenha acdo para fazer a respectiva cobranga. E na verdade ndo se poderia
cogitar de prescricdo antes do nascimento da agdo. Concluido o procedimento de
lancamento e assim constituido o crédito tributario, o fisco intima o sujeito passivo a
fazer o respectivo pagamento. Se este ndo é feito no prazo legal, o direito do fisco estara
lesado, nascendo, entdo, para este, a acdo destinada a protecdo de seu direito
creditorio.”'011%2

fluéncia do prazo de prescrigéo (art. 174 do CTN)” (TJRS, AC 70006228845, 12 Camara Civel, rel. Des. Roberto
Canibal, j. 12.11.2003).

% Acerca do assunto, assim discorre Eurico Marcos Diniz de Santi: “Consideramos ndo haver prescricio
intercorrente no processo administrativo porque, quando ha impugnacdo ou recurso administrativo durante o prazo
para pagamento do tributo, suspende-se a exigibilidade do crédito, o que simplesmente impede a fixa¢ao do inicio do
prazo prescricional”. Ver: SANTI apud PIMENTA, Marcos Rogério Lyrio. A prescri¢do intercorrente no processo
administrativo tributario. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 71, 2004, p. 120.

% Nesse sentido o STJ, no julgamento do Resp. n. 435896, 2* Turma, rel. Min. Eliana Calmon, julgado em
20.10.2003, assim ementado: “TRIBUTARIO - DECADENCIA E PRESCRICAO. 1. A antiga forma de contagem
do prazo prescricional, expressa na Simula n. 153 do extinto TFR, tem sido hoje ampliada pelo STJ, que adotou a
posicdo do STF. 2. Atualmente, enquanto ha pendéncia de recurso administrativo, ndo se fala em suspensdo do
crédito tributario, mas sim em um hiato que vai do inicio do langamento, quando desaparece o prazo decadencial, até
0 julgamento do recurso administrativo ou a revisao ex-officio. 3. Somente a partir da data em que o contribuinte é
notificado do resultado do recurso ou da sua revisdo, tem inicio a contagem do prazo prescricional. 4. Prescri¢ao
intercorrente ndo-ocorrida, porque efetuada a citacdo antes de cinco anos da data da propositura da execucdo fiscal.
5. Recurso especial improvido”.

100 Apesar de ainda haver decisdes no ambito do TJRS, embora isoladas, entendendo pela prescricio intercorrente na
esfera administrativa, como pode ser visualizado na seguinte ementa: “APELACAQ CIVEL. EXECUGCAO FISCAL.
EMBARGOS. PRESCRICAO INTERCORRENTE NA ESFERA ADMINISTRATIVA. 1. Admite-se a prescrigio
intercorrente na esfera administrativa, desde que caracterizado o0 mesmo requisito da intercorrente na esfera judicial,
ou seja, a inagdo do Fisco no sentido de resolver a impugnagao apresentada pelo contribuinte, como acontece quando
fica durante mais de cinco anos aguardando decisdo. Exegese combinada do art. 151, 111, com o art. 175, ambos do
CTN. 2. Apelagdo provida.” (Apelagdo Civel n. 70009840505, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Irineu Mariani, julgado em 17/08/2005). Na decisdo, todavia, cita-se precedente do STJ julgado no ano de
2000, portanto, bem anterior as mais recentes decisfes (Resp .n. 263.197/RS, de relatoria do Min. José Delgado).

11 MACHADO, 2005, op. cit., p. 227.

102« o inicio do prazo prescricional ha de ser o primeiro dia em que a Fazenda dispunha de meio préprio para
cobrar a divida ndo-paga, pois é a partir dai que a Fazenda adquire o direito de invocar a prestacao jurisdicional do
Estado. Destarte, 0 marco inicial do prazo prescricional na hipdtese considerada comeca a fluir apés o termo
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1.7 Dimensdo normativa da prescri¢gdo do crédito tributario — reserva constitucional de Lei
Complementar (art. 146, 111, “b”, CF)

Tudo aquilo que diga respeito a prescrigdo dos créditos tributarios devera levar em conta a
reserva de lei complementar a fim de se tratar do assunto. A Constituicdo Federal, em seu art.
146, inciso 11, estabelece a necessidade de lei complementar para dispor sobre normas gerais em
matéria de legislagdo tributaria’®. Quanto & insercéo do instituto da prescricdo neste conceito,
para ndo deixar duvidas, a alinea “b”” do dispositivo citado menciona-o expressamente.

Formalmente, a lei complementar distingue-se da lei ordinaria por necessitar de maioria
absoluta a sua aprovacédo (art. 69, CF). Ao exigir maior consenso politico para a aprovagdo de
normas sobre prescricdo em materia tributaria, o constituinte atribuiu a legislagdo que verse a
respeito do tema maior estabilidade. Voltando-se a prescri¢do a estabilizacdo do direito no caso
concreto, nada mais coerente do que dotar o conjunto de normas abstratas destinadas a este fim
de maior estabilidade, dificultando e evitando reformas realizadas no Direito Tributério ao alvitre
do legislador do momento.

Saliente-se que 0 conceito “normas gerais em matéria de legislacdo tributaria” deve ser
aplicado também a prescricdo. Concluirmos, portanto, que a Constituicdo Federal estabeleceu a
reserva de lei complementar apenas para 0s aspectos mais gerais e principais que estruturam a
prescricdo. Outro elemento que ndo componha a sua estrutura principal podera ser disciplinado

por lei ordinaria, desde que ndo desnature o instituto ou os seus elementos centrais.

estipulado na notificagdo do ato administrativo de lancamento”. Ver: CERQUEIRA, Marcelo Fortes de. Repeti¢éo do
indébito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 223-224.

103 As matérias previstas nas alineas do art. 146, 111, sd0 meramente exemplificativas, havendo posicionamento do
STF nesse sentido, de que é exemplo o RE 407.190/RS, rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 27.10.2004, assim
ementado: “TRIBUTO - REGENCIA - ARTIGO 146, INCISO IIl, DA CONSTITUICAO FEDERAL -
NATUREZA. O principio revelado no inciso 111 do artigo 146 da Constituicdo Federal ha de ser considerado em face
da natureza exemplificativa do texto, na referéncia a certas matérias. MULTA - TRIBUTO - DISCIPLINA. Cumpre
a legislacdo complementar dispor sobre os pardmetros da aplicagdo da multa, tal como ocorre no artigo 106 do
Cadigo Tributario Nacional. MULTA - CONTRIBUICAO SOCIAL - RESTRICAO TEMPORAL - ARTIGO 35 DA
LEI N. 8.212/91. Conflita com a Carta da Republica -artigo 146, inciso Il - a expressdo ‘para os fatos geradores
ocorridos a partir de 1° de abril de 1977, constante do artigo 35 da Lei n. 8.212/91, com a redag&o decorrente da Lei
n. 9.528/97, ante o envolvimento de matéria cuja disciplina é reservada a lei complementar”.
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Por tal razdo, parece-nos erronea a afirmacdo generalista de que ““prescricdo em Direito
Tributario é matéria que a ConstituicAo Federal reservou exclusivamente para a lei
complementar.”**

Ainda, em alguns casos, mesmo quando trate dos elementos estruturais da prescricao, a lei
ordinaria ndo poderd ser tachada de inconstitucional ou ndo recepcionada se ndo inova ou
acrescenta coisa alguma, apenas aclarando ou explicitando aquilo que ndo se encontrava previsto
de forma expressa no sistema.

Entendemos que o art. 146, Ill, “b”, da Constituicdo Federal, reservou a Lei

Complementar apenas o tratamento de normas gerais de prescricdo em matéria tributaria'®.

1%4 Trata-se de posicionamento equivocado daqueles que entendem que prescricdo é um exemplo de “norma geral de
Direito Tributario”, ao invés de entender que cabe a lei complementar disciplinar “norma geral em matéria de
prescricdo tributaria.” Existem posicionamentos que chegam ao extremo de afirmar que, em se tratando de
prescricdo, a reserva de lei complementar é absoluta. Entre todos, ver: TRF1, 42 Turma, AC 95.01.05044-0/BA, rel.
Des. Fed. Souza Prudente, julgado em 22/05/1995: “TRIBUTARIO. REPETICAO DO INDEBITO. PRAZO DE
DECADENCIA. CRITERIO SEGUNDO A ORIGEM DA ACAO. (CAMARA LEAL). PRINCIPIO DA RESERVA
ABSOLUTA DA LEI COMPLEMENTAR. | - O direito a restitui¢do do tributo se extingue com o decurso do prazo
de 05 (cinco) anos, contados do pagamento indevido, ou, segundo definicdo legal, da extingdo do credito tributario
(CTN, art. 168, ). Precedente do STJ. Il - E de decadéncia o prazo estabelecido, pela lei ou pela vontade unilateral
ou bilateral, quando prefixado ao exercicio do direito pelo seu titular. Ser& de prescricdo quando fixado nédo para o
exercicio de direito, mas para o exercicio da acdo que o protege. Quando, porém, o direito deve ser exercido por
meio de acdo, originando-se ambos do mesmo fato, de modo que o exercicio da acdo representa o proprio exercicio
do direito, o prazo estabelecido para a a¢do deve ser tido como prefixado ao exercicio do direito, sendo, portanto, de
decadéncia, embora aparentemente se afigure de prescri¢do (Camara Leal). IlI- As hipGteses de prescri¢do e de
decadéncia, em matéria tributéria, sdo de reserva absoluta de Lei Complementar (CF, art.146, inciso Ill, alinea b, e
CTN, art. 141), ndo se admitindo interferéncia, nessa area, pelo legislador ordinario. IV - Remessa oficial e Apelagdo
providas, para reformar a sentenca singular, decretando a decadéncia do direito do autor de repetir o indébito, em
questdo”.

105 N&o obstante, a funcéo da lei complementar de estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributaria
nunca foi vista pala doutrina de forma unissona. Alguns, a exemplo de Paulo de Barros Carvalho, reduzem seu
conteldo a regulacdo das competéncias e as especificacdes as limitagdes ao poder de tributar: “O primeiro passo é
saber o que sdo as fadadas normas gerais de direito tributario. E a resposta em depressa: sdo aquelas que dispde
sobre os conflitos de competéncia entre as entidades tributantes e também as que regulam as limitagdes
constitucionais ao pode de tributar. Pronto: o conceito esta firmado. Quanto mais ndo seja, indica, denotativamente o
campo material, fixando-Ihe limites. E como fica a dic¢do constitucional, que despendeu tanto verbo para dizer algo
bem mais amplo? Perde-se no &mago da rotunda formulacdo pleonéstica, que nada acrescenta. Vejamos. Pode a
legislacdo complementar, invocando o art. 146, 11, a, definir um tributo e sua espécies? Sim, desde que seja para
dispor sobre conflitos de competéncia. Ser-lhe-4 possivel mexer no fato gerador, na base de célculo e nos
contribuintes de determinado imposto? Novamente sim, no pressuposto de que o faga para dispor sobre conflitos. E
quanto a obrigacdo, crédito, prescricdo e langamentos tributarios? Igualmente, na condicdo de satisfazer aquela
finalidade primordial” (Ver: CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995. p. 153). Tal interpretagéo restringe a finalidade das leis complementares destinadas a disciplinar normas gerais
de direito tributario & atividade meramente declaratéria com relacdo as regras de competéncia estabelecidas na
Constituicdo Federal, tolhendo-lhes quase toda eficacia. Entendemos, até mesmo em razdo do principio federativo,
que tais leis complementares possuem a funcdo de unificar e estabilizar o direito tributario em todo territério
nacional, na medida do possivel, ndo podendo ser reduzidas apenas a tarefa de solucionar conflitos de competéncia.
Pela mesma razéo que a Constituicdo reservou a lei federal a tarefa de dispor sobre direito civil e direito penal, de
forma a uniformizar tais normas em todo territério nacional, ajudando a preservar a unidade da federacdo, reservou-
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Aqui, apenas 0s principais elementos da prescricdo em matéria tributaria necessitam ser objeto de
lei complementar. Como veremos mais adiante, sdo eles: o prazo prescricional; (ii) o termo a
partir do qual comeca a correr 0 prazo da prescricdo; a sua causa eficiente; as causas de
interrupcéo e de suspensdo do fluxo temporal; e a possibilidade de o prazo interrompido voltar a
correr renovado, e em quais circunstancias isso poderia ocorrer (intercorréncia).

Quanto ao Codigo Tributario Nacional, mesmo que formalmente ndo possua carater de lei
complementar, o Supremo Tribunal Federal ja ha muito se pacificou no sentido de que, em face
do carater de norma geral de Direito Tributério, foi recepcionado pela Constituicdo Federal de
1988 como lei complementar'®. Logo, as normas contidas no Cédigo Tributario Nacional, que
versem sobre a prescricdo em matéria tributdria, consideram-se recepcionadas como lei

complementar.

se & lei complementar a tarefa de delinear os principais institutos de Direito Tributéario (tais como obrigagéo, crédito,
lancamento, prescrigéo e decadéncia tributérios, dentre outros), trazendo uniformidade e previsibilidade a federacéo,
respeitada a competéncia dos entes tributantes. Preferimos, a respeito do assunto, a doutrina de Humberto Avila, que
assim dispde: “Em primeiro lugar, é preciso interpretar a regra para edicdo de normas gerais de acordo com o
principio federativo, é, porém, exagerado néo atribuir um minimo de sentido ao dispositivo constitucional que prevé
as trés funcbes para a lei complementar. Esse entendimento tem o seguinte fundamento: as normas previstas no art.
146 estdo dispostas na mesma Constituicdo que prevé o principio federativo. O significado do principio federativo
surge, primeiramente, quando as normas que com ele mantém conexdo semantica ja tiverem sido analisadas. As
regras de competéncia que prevéem a edicdo de normas gerais concretizam exatamente o principio federativo. N&do
hd, pois, um principio federativo de um lado, e regras de competéncia, de outro, como se fossem entidades separadas
e pudessem ser interpretadas em momentos distintos. O que ha é um principio federativo resultante da conexdo com
as regras de competéncia, e as regras de competéncia devidamente interpretadas de acordo com o principio
federativo. A partir dessas consideracdes, pode-se afirmar que o modelo federativo adotado pela Constituicdo de
1988 ¢é normativamente centralizado. Em segundo lugar, é preciso atribuir um significado normativo, ainda que
minimo, aos dispositivos constitucionais. Ndo ha ddvidas de que as regras devem ser interpretadas de acordo com 0s
principios. Duavida surge, quando a interpretacdo, pretensamente principioldgica, deixa de atribuir qualquer
significado as regras. Apesar de ndo ser aceitavel uma regra geral de preferéncia, aceita-se que, quando ha uma
deciséo de interpretacdo que pode ser feita com base em varios argumentos, sem que o ordenamento juridico fornega
critérios materiais que privilegiem algum deles, os argumentos que se deixam reconduzir ao principio da autoridade
do Poder Legislativo e, portanto, baseiam-se na linguagem utilizada pela norma, devem sobrepor-se a outros
argumentos sistematicos, histoéricos ou meramente pragmaticos. A interpretacdo deve ser compativel com
argumentos lingiisticos, especialmente porque o texto normativo consiste no limite externo da significagdo. Uma
deciséo a favor da interpretacdo gramatical e contra a interpretacdo sistematica é devida quando o ordenamento ndo
se posicionou claramente. Como é mencionado, a Constituicao Brasileira instituiu um modelo federativo centralizado
que pressupde normas gerais com eficacia limitadora e especificadora. Nessa perspectiva, a regra constitucional que
prevé a edigdo de normas gerais em matéria tributaria nfo pode ser deixada de lado”. ( Ver: AVILA, Humberto.
Sistema constitucional tributario. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 136-137).

108" AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 137. O posicionamento é
pacifico no &mbito dos Tribunais Superiores. Nesse sentido, decidiu o STF: RE 149.922/SP, Tribunal Pleno, Rel.
Min. llmar Galvao, julgado em 23.02.1994; ADI-MC 1917/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio Mello,
julgado em 18/12/1998. STJ: REsp. 67.254/PR, 12 Turma, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJ 09/09/1996; REsp
.140.172/SP, 12 Turma, Rel. Min. Demécrito Reinaldo, DJ 15/12/1997; REsp 123.392/SP, 2% Turma, Rel. Min.
Eliana Calmon, DJ 01.08.2000.
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Existem, contudo, inimeras situa¢fes nas quais leis formalmente ordinarias estabelecem
regras que disciplinam questdes relativas a prescri¢do (por exemplo, as causas de interrupcéo e de
suspensdo da prescricdo, previstas nos art. 2°, § 3977 art. 8, § 20'% ¢ art. 40'® da Lei n.
6.830/80). No caso do art. 8°, § 2° da LEF, estabeleceu-se norma de interrupcao da prescricao que
contrariava o disposto no art. 174, pardgrafo unico, inciso | do CTN, até a reforma introduzida
pela Lei Complementar n. 118/2005, criando enorme celeuma na jurisprudéncia.

Alguns doutrinadores e julgados precipitavam-se ao tentar resolver a questdo, afirmando
que o CTN, recepcionado como lei complementar, teria hierarquia superior a Lei n. 6030/80, lei
ordinéria, devendo prevalecer sobre esta'’. Contudo, de acordo como 0 nosso posicionamento,
nunca passou por ai a solucdo mais adequada ao conflito legislativo, pois ndo existe hierarquia
entre lei ordinaria e complementar.

A Constituicdo Federal simplesmente reservou determinadas matérias a lei complementar
— reserva de lei qualificada -, deixando que outras fossem tratadas por lei ordinaria. Assim,
tratando a lei complementar de matéria em que a Constituicdo ndo estatui reserva de lei
qualificada, ingressara no ordenamento juridico como se lei ordinaria fosse. Nesse sentido é a
doutrina de Michel Temer, para quem ndo haveria hierarquia entre lei ordinaria e lei
complementar, mas t40-somente ambitos materiais constitucionalmente fixados. ***

Um entendimento diverso levaria ao absurdo de se alterar a divisdo dos ambitos

legislativos estabelecidos pela Constituicdo™*%.

107 «Art, 20..§ 39 - A inscrigdo, que se constitui no ato de controle administrativo da legalidade, sera feita pelo 6rgdo
competente para apurar a liquidez e certeza do crédito e suspenderd a prescricdo, para todos os efeitos de direito, por
180 dias, ou até a distribuicdo da execucdo fiscal, se esta ocorrer antes de findo aquele prazo.”

108«Art, 8°... § 2° - O despacho do Juiz, que ordenar a citagdo, interrompe a prescrigao.”

109 “Art, 40 - O Juiz suspenderé o curso da execucdo, enquanto ndo for localizado o devedor ou encontrados bens
sobre 0s quais possa recair a penhora, e, nesses casos, hdo correra o prazo de prescri¢do.”

19 por todos 0 REsp. 90.152-SP, STJ, 12 Turma, Rel. Min. Demdcrito Reinaldo, 1997: “... as disposicées do Cédigo
Tributario Nacional devem prevalecer sobre os ditames da Lei n. 6830/80 (Lei de Execugao Fiscal) por ser aquele lei
complementar de maior hierarquia”. (grifo nosso).

I TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 150.

12 A inexisténcia de hierarquia entre lei complementar e lei ordinaria fica comprovada na seguinte situacio:
afirmando-se a existéncia de hierarquia, se uma determinada lei complementar versasse sobre matéria em que a CF
exigia apenas lei ordinaria, posterior lei ordinaria ndo poderia tratar de forma diversa a questdo. Logo, o legislador
infraconstitucional alterou o conteldo da CF, que ndo exigia quorum qualificado para tratar da matéria. Pela
inexisténcia de hierarquia, vem decidindo o STF, havendo, em julgado recente (10.4.2002), em sua composicao
plenaria e por unanimidade, continuado a negar natureza complementar as matérias que excedam as previsdes
autorizadas pela CF: “Acdo rescisoria. Decisdo proferida nos autos do Agravo de Instrumento n. 101.740-6/RJ.
Demanda sobre litigio decorrente de relacdo estatutaria de servico publico civil. 2. O contetido da lei Complementar
ndo é arbitrario, mas a propria Lei Maior prevé as hip6teses em que a disciplina se dara por essa via legislativa. Ndo
é a lei complementar instrumento legislativo formalmente adequado no que concerne a fixagdo de vencimentos dos
servidores publicos. 3. Nao ¢ de ver, na decisdo rescindenda, julgado a ferir o art. 485, V, do CPC. 4. Agdo rescisoria
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Visualizar na exigéncia de quorum qualificado o fundamento para a suposta superioridade
hierdrquica da lei complementar consiste em evidente confusdo quanto a seus planos de
existéncia e de eficicia. O quorum qualificado, como requisito de perfectibilizacdo existencial -
requisito de ordem material, necessario a incidéncia da regra -, ndo lhe acrescenta nenhuma de
eficicia, conceito que somente se pde apo6s a incidéncia da regra juridica e que pressupde a
adequacao aos limites de competéncia constitucionalmente estabelecidos **.

Dissertando acerca das implicaces praticas desse tema, assim discorre Humberto Avila:

““As consideracOes anteriores possuem grande relevo pratico para os casos em que uma
lei ordinaria altera o contelido de uma lei complementar anterior num caso em que a
Constituicdo ndo exige aquela fonte para regular a situagdo de fato. Nessa hipotese
cumprird saber: pode a lei ordinéria revogar a lei complementar? Se houver hierarquia
necessaria entre as fontes, ndo. Se ndo houver e for um caso em que inexiste a
hierarquia, sim. Como j& dito, nesse trabalho, segue-se o entendimento de que ndo ha
hierarquia necessaria entre lei complementar e lei ordinaria.*** A hierarquia é eventual,
existente no caso de a lei complementar exercer uma funcao fundante da lei ordinaria.
Mas ndo sendo esse o caso, se o0 legislador escolheu a lei complementar como
instrumento para regular determinada situaco de fato, sem que a Constituicdo o
exigisse, na verdade a lei complementar exerce uma funcao de lei ordinaria e como tal
preenche sua funcéo eficacial.”**

improcedente”. (AR n. 1.264-0/RJ, Rel. Min. Néri da Silveira). A matéria, contudo, ainda ndo se encontra pacificada
no Superior Tribunal de Justica, a exemplo do posicionamento do Min. Teori Albino Zavaski, no AgRg no REsp n.
571715 / PR (DJ 07/04/2005), de sua relatoria, cujo voto vencido assim dispds: “Como afirmado na decisao
agravada, o acorddo recorrido assenta sobre fundamentagdo de indole eminentemente constitucional, como se
percebe de seu voto-condutor, proferido nos seguintes termos: “A agéo discute a constitucionalidade do art. 56 da
Lei 9.430196 que, revogando o inciso Il do art. 6° da LC 7001, retirou a isengdo deferida as sociedades civis,
determinando a incidéncia das contribuigdes para a COFINS sobre o faturamento auferido pelas mesmas. O fato de a
contribuicdo a titulo de COFINS ter sido instituida por lei complementar ndo quer dizer que posteriores alteracdes
devam ocorrer somente através da mesma espécie normativa, eis que assim nao foi exigido pelo legislador. O art.
146, 111, CRFB/88 aplica-se somente a impostos, ndo restando violado o principio da hierarquia das leis. E pacifico
no Supremo Tribunal Federal que, se a matéria, disciplinada por lei cujo processo legislativo observado tenha sido a
lei complementar, ndo seja daquelas para a qual a Constituigdo exige tal modalidade, os dispositivos que tratam dela
se tém como dispositivos de lei ordinaria. Desta forma, as alteragdes introduzidas pela Lei n. 9.430/96 nédo violaram a
hierarquia constitucional das normas, restando ilesos os artigos constitucionais 145; 146, Ill, a; 149; 150 e seus
incisos, bem como o art. 60, §4°.” (...) “A LC 7091, que instituiu a COFINS, vindo substituir o FINSOCIAL, ¢
reconhecidamente lei complementar apenas em sentido formal, mas materialmente lei ordinéria, porquanto a
contribuicdo sobre o faturamento ja estava prevista constitucionalmente. Inclusive tal posicionamento ja foi
cristalizado no Supremo Tribunal Federal com o julgamento da ADC-1DF (...)".

3 BORGES, José Souto Maior. Eficacia e hierarquia da lei complementar. Revista Dialética de Processo, n. 25, p.
93-103, 1973.

14 0 autor admite, como excegdo, hierarquia entre a lei complementar e a lei ordinaria em apenas duas hipéteses,
assim discorrendo: “Isso ndo significa que as leis complementares ndo possam ser hierarquicamente superior as leis
ordindrias. As leis ordindrias situam-se, em dois casos, em uma relagdo de hierarquia com as leis complementares:
numa relagdo de hierarquia formal-procedimental, na hipdtese de a lei complementar regular o0 modo de elaboragéo,
redacdo, modificacdo e consolidacdo das leis ordinarias (art. 59); e numa relacdo de hierarquia material-
conteudistica, no caso de a lei complementar estabelecer normas gerais predeterminadoras do contetdo das leis
ordinarias instituidoras dos tributos (art. 146)”. (AVILA, 2004, op. cit., p. 132) Tais exce¢des, contudo, ndo afetam o
caso aqui tratado, onde se encontra bem definido materialmente, na Constituicdo Federal, o ambito da lei
complementar para tratar de prescrigdo dos créditos tributarios.

115 AVILA, 2004, op. cit., p. 133.
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A matéria, alias, ja foi objeto de apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal, que, no
julgamento da ADC n. 1, firmou entendimento no qual, se o legislador escolheu a forma de lei
complementar, para tratar de matéria em que a Constituicdo ndo a exigia, a norma poderia ser
revogada por posterior lei ordinaria.

Para definirmos os limites do legislador ao tratar do tema, devemos observar se a lei
ordinaria alterou ou modificou os principais elementos da prescrigdo. Em o fazendo, sera
formalmente inconstitucional ou ndo-recepcionada. Contudo, nem sempre que a lei ordinaria
versar sobre 0s principais elementos da prescricdo em matéria tributaria estaremos diante de
inconstitucionalidade ou n&do-recepgdo, pois, como vimos, a norma, na auséncia de lei

complementar disciplinando o assunto, pode ser meramente interpretativa.
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2. OS FUNDAMENTOS DA PRESCRICAO

Apesar de o instituto da prescrigdo ser eminentemente de Direito Positivo, molda-se as
necessidades de cada momento da civilizacdo™®. Seus fundamentos desbordam do regramento
especifico, assentando-se sobre valores e sobre necessidades muito importantes as sociedades que
atingiram certo grau de civilizacdo.

Disso decorre a imposicao de limites ao legislador infraconstitucional e a necessidade de
se utilizar tais fundamentos - existentes no sistema juridico - como balizadores da interpretacao e
da aplicacdo dos dispositivos que versem sobre a prescri¢éo.

Embora possamos definir a prescrigdo como regra cuja incidéncia — decorrente da
aplicacgdo de oficio pelo juiz ou da invocagdo pela parte como excec¢do de Direito Material - retira
do conteudo da relacdo juridica a pretensdo (ou encobre a sua eficacia) ou, ainda, extingue o
préprio crédito tributario, a sua sisteméatica e a harmonizacdo de seus componentes somente
podem ser apreendidos por meio da andlise dos fundamentos sobre os quais se assenta a sua
existéncia no ordenamento juridico.

Se o0 acolhimento da prescric¢éo subtrai do legitimo credor a possibilidade de perseguir de
forma derradeira a satisfacdo de seu credito, somente valores muito caros ao ordenamento
juridico poderiam justificar tamanho “enfraquecimento” de um direito. Tais valores sdo
profundamente ligados a razfes de ordem pratica, tendo levado muitos civilistas a afirmar que a

prescricdo apresenta-se como questo de utilidade e néo de eqtiidade®’

. Mesmo que a prescricao
ndo possa ser considerada justa, ainda assim, satisfaz, inegavelmente, as exigéncias praticas.
Quais seriam, entdo, os valores ou razdes de ordem prética, tdo caros ao ordenamento
juridico, a ponto de empobrecer o patriménio juridico do legitimo credor? Quais sdo os valores e
0s motivos que levaram o legislador a retirar da prescricdo o carater de excecdo de Direito

Material a ser oposta pelo devedor para se recusar ao pagamento do tributo, atribuindo ao juiz o

1 PONTES DE MIRANDA, 1970, op. cit., p. 100-101.
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dever de conhecé-la de oficio, extinguindo a pretensdo ou o proprio crédito (art. 40, § 4 da LEF e
art. 3° da Lei n. 11.280/17.2.2006, que alterou o paréagrafo 5° do art. 519 do CPC)?

Para Pontes de Miranda, o instituto, ao estabelecer o limite temporal ao exercicio da
pretensdo, serviria a seguranca e a paz juridicas:

“A perda ou a destruicdo das provas expropria 0s que desde muito se sentem seguros,
em paz, e confiantes no mundo juridico, a verem levantarem-se — contra o seu direito,
ou contra o que tém por seu direito — pretensdes ou agdes ignoradas ou tidas por
ilevantaveis. O fundamento da prescricédo é proteger o que ndo é devedor e pode ndo
mais ter prova da existéncia da divida; e ndo proteger o que era devedor e confiou na
inexisténcia da divida, tal como juridicamente ela aparecia.”” **®

No mesmo paragrafo, o autor critica o conceito de prescricdo como castigo, punigdo
decorrente da inércia do credor em exercer o seu direito, concepcao existente nas Ordenacdes
Filipinas, Manuelinas e Afonsinas*'®. Como é notdrio, o conceito de castigo ao titular do direito
pela sua negligéncia permeia profundamente o Direito patrio, em decorréncia da nossa heranca
historica™®.

Em uma abordagem mais moderna, Almiro do Couto e Silva situa a prescricdo como fruto

da aparente antinomia entre as idéias de justica e seguranca juridica, compreendidas estas no seio

da prépria concepcao do Estado do Direito contemporaneo:

““Ja se deixa entrever que o Estado de Direito contém, quer no seu aspecto material,
quer no formal, elementos aparentemente ou realmente antindmicos. Se é antiga a
observacdo de que a justica e a seguranca juridica frequentemente se completam, de
maneira que pela justica chega-se a seguranca juridica e vice-versa, é certo que
também freqlientemente colocam-se em oposi¢édo. Lembre-se, a propésito, o exemplo
famoso da prescrigdo, que ilustra o sacrificio da justica em favor da seguranca juridica,
ou da interrupcdo da prescricdo, como triunfo da justica sobre a seguranca juridica.”**

Analisando os motivos de ordem politica sobre os quais se assenta o instituto da
prescricdo no Direito Comparado europeu, desponta o trabalho elaborado pelo jurista aleméo
Reinhard Zimmermann, o qual inicia a sua explanagéo, abordando os valores que dao suporte as

“lititations of claims” do Direito inglés. Neste sentido, discorre:

“...The English limitations legislation is, essentially, based on the considerations (i)
that, as the years pass by, it becomes more and more difficult for the debtor to defend
himself against his creditors claim; (ii) that the lapse of time engenders the reasonable

17 ZIMMERMANN, 2002, op. cit., p. 66.

8 PONTES DE MIRANDA, 1970, op. cit., p. 100.

119 Assim dispunham as Ordenacées Filipinas, Livro IV, Titulo 79: “por negligéncia que a parte teve, de ndo
demandar em tanto tempo sua coisa, ou divida, havemos por bem, que seja prescrita a acdo, que tinha para
demandar”.

120 PONTES DE MIRANDA, 1970, op. cit., p. 100.

121 Almiro do Couto e Silva, in Principios da Legalidade da Administragdo Publica e da Seguranca Juridica no
Estado de Direito Contemporaneo, RPGE n.° 57, Porto Alegre, 2003, p. 13.
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expectation that an incident that might have given rise to a claim may be treated as
closed, and that potential debtor may adjust their behaviour accordingly; and (iii) that is
in the public interest that legal deputes are resolved swiftly so as not to create a source
0 uncertainty, unfairness and increased cost of litigation.**”

Apos dissertar acerca dos fundamentos da prescricdo no Direito inglés, o doutrinador

alemao assim discorre acerca do Direito continental:

“The same reasons have been advanced in continental legal systems. Loss of right as a
result of lapse of time is a means to an end, not an end in itself. Protection must be
granted to a debtor who, in view of the “obfuscating power of time”, finds it
increasingly difficult to defend a claim (i); lapse of times suggests a certain indifference
on the part of the creditor towards his claim which, in turn, engenders a reasonable
reliance in the debtor that no claim will be brought against him.(ii); and prescription
prevents long-drawn-out litigation about claims that have become stale (iii)™*%.
Também Antdnio Luis Camara Leal, em obra que se tornou classica no Direito brasileiro,
também buscou sintetizar os diversos posicionamentos acerca dos fundamentos da prescri¢do: o
da acdo destruidora do tempo (Coviello); do castigo a negligéncia, da protecdo do devedor, da
necessidade de diminuigdo das demandas (Savigny); o da presun¢do de abandono ou da renincia
(M. I. Carvalho de Mendonga); o da presuncéo de extin¢do do direito (Colin & Capitant); o do
interesse social pela estabilidade das relacGes juridicas, adotada pela maioria dos doutrinadores
(dentre eles, Baudry & Tissier, Laurent, Planiol & Ripert, Colin & Carpitant, Beltjens,
Guillouard, Chironi & Abello, Colmo, Pugliese, Barassi e Ruggiero.)***
Outra pista sobre os fundamentos da prescricdo pode ser inferida de seus efeitos praticos.
Por meio da extin¢do (ou do encobrimento de eficicia) da pretensdo (ou do proprio crédito e da
obrigacdo tributéria), a prescricdo consolida situacdes de fato duradouras no tempo, que, embora

em contrariedade & lei'?®, devem ser tornadas definitivas, como forma de garantir a seguranca

12 ZIMMERMANN, 2002, op. cit, p. 63. Traducdo livre: “A legislacdo inglesa acerca da prescricdo &,
essencialmente, baseada nas seguintes consideracgdes: (i)’‘que, com o passar dos anos, torna-se cada vez mais dificil
para o devedor defender-se de uma demanda ajuizada por seus credores; (ii) que a passagem do tempo gera razoavel
expectativa da qual um incidente que pudesse dar ensejo a uma demanda seja tido como extinto, e o potencial
devedor possa ajustar o seu comportamento de acordo com isso; (iii) que é do interesse publico que disputas legais
sejam rapidamente resolvidas, de forma a ndo se tornarem fonte de incertezas, injusticas e aumentarem o custo da
litigdncia”.

12 ZIMMERMANN, 2002, op. cit., p. 63-64. Traducdo livre: “as mesmas razbes avancaram no sistema juridico
continental. A perda de direitos, como resultado do passar do tempo, é um meio para se atingir um fim, e ndo um fim
em si mesmo. Deve-se garantir protecdo a um devedor que, tendo em vista “o ofuscante poder do tempo”, encontra
cada vez mais dificuldade de se defender de uma demanda (i); o passar do tempo sugere certo grau de indiferenca do
credor em relagdo a sua demanda, gerando, por sua vez, razoavel expectativa no devedor de que ndo ser&4 demandado
(ii); a prescricdo previne que se traga a juizo tardiamente demanda que se tornou obsoleta (iii)”.

124 CAMARA LEAL, Antonio Luis. Da prescricdo e decadéncia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 100.

125 Utiliza-se a expressdo “em contrariedade a lei” no sentido de situacéo contréria a satisfacdo do interesse do credor
juridicamente protegido. Certamente, ndo se poderia dizer que a prescricdo consumada é contraria a lei, pois é
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juridica e a estabilidade das relagGes sociais, harmonizando as rela¢des juridicas, econdmicas e
sociais. *%°
De acordo com Antonio Luis da Camara Leal, o fundamento da prescri¢cdo estaria no

desequilibrio antijuridico causado pelo nao-exercicio de um direito:

“0 ndo-cumprimento de uma obrigagdo, a ameaga ou violacdo de um direito s&o
estados antijuridicos que perturbam a harmonia social, e a acgéo foi instituida como
meio reintegratorio dessa harmonia, fazendo cessar o desequilibrio provocado pela
ofensa ao direito. Se o titular deste, porém, se conserva inativo, deixando de protegé-lo
pela acdo, e cooperando, assim, para a permanéncia do desequilibrio antijuridico, ao
Estado compete remover essa situagdo, restabelecer o equilibrio, por uma providéncia
que corrija a inércia do titular do direito. E essa providéncia de ordem publica foi que o
Estado teve em vista e procurou realizar pela prescricdo, tornando a ac&o”’
inoperante, declarando-a extinta, e privando o titular, por essa forma, de seu direito,
como justa conseqiiéncia de sua prolongada inércia, e, por esse meio, reestabelecendo a
estabilidade do direito, pela cessacéo de sua incerteza.””*®
Em altima andlise, o fundamento da prescri¢do estaria nos principios constitucionais da
seguranca e da estabilidade das rela¢des juridicas, pois ndo seria conveniente ao convivio e a paz
sociais a perpetuacédo de situagdes indefinidas — sdo exatamente esses valores constitucionais que
justificam a restricdo ao direito (subjetivo) a prestacdo. O avultamento da importancia desses
valores torna-se explicito quando o legislador, em recentes alteragdes de diplomas normativos
(art. 40, 8§ 4 da LEF e art. 3° da Lei n. 11.280/17.2.2006, que alterou o paragrafo 5° do art. 519 do
CPC) transforma uma das principais caracteristicas historicas do instituto, que se assentava em
seu carater de excecdo (defesa do devedor), atribuindo ao juiz o dever de conhecer de oficio a
prescricdo, eliminando a pretensdo ou extinguindo o proprio crédito tributario, bem como a
obrigacdo que Ihe deu origem.
Como se verifica, tanto no Direito inglés, com as suas tradicionais limitations of claims,
quanto na doutrina dos paises continentais de tradicdo romano-germanica, a prescricdo pode ser
vista sob dois angulos: o desdobramento da garantia constitucional da seguranca juridica ao

suposto devedor em determinadas circunstancias; o instituto essencial a preservacdo do interesse

estatuida justamente por essa, como defesa do devedor juridicamente aceitavel, embora muitas vezes ndo-justificavel
no plano moral.

126 THEODORO JUNIOR, Humberto. Comentarios ao novo Cédigo Civil. v. 3. t. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
p. 165.

127 Adotou o autor o conceito de prescricio como extingdo da chamada acéo de Direito Material. Aqui remetemos
para a critica anteriormente formulada a essa concepcéo, ainda que feita a ressalva, 0 seu posicionamento nos pareca
extremamente correto no que diz respeito aos valores envolvidos como instituto da prescrigao.

122 CAMARA LEAL, 1978, op. cit., p. 100.
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publico, em seu aspecto da necessidade de estabilizacdo das relagdes juridicas (garantia da
seguranca juridica a sociedade).

Desta maneira, ambos os fundamentos podem ser considerados desdobramentos da
garantia constitucional da seguranca juridica. Trata-se de um dos valores mais importantes em
nosso ordenamento juridico — eis a razdo de sua incluséo tanto no preambulo da Constituicdo
Federal como no caput do art. 5°, que trata das garantias e dos direitos fundamentais.*?

A garantia da seguranca juridica desponta com enorme importancia no apice dos sistemas
normativos de todos aqueles paises que adotam o modelo de Estado Democratico de Direito. E
pertinente trazermos, aqui, a licdo do espanhol César Garcia Novoa, que relaciona o principio da

seguranca juridica as aspiracdes mais basicas do ser humano:

“La seguridad, uma de las principales aspiraciones humanas, sélo puede entenderse
tomando en consideracién la dimensiéon humana se puede definir como la pretensién de
todo sujeito de saber a qué atenerse en sus relaciones con los demés. Cuando a la
seguridad adjetivamos de ““juridica”, estamos pensando en la idoneidad del Derecho
para lograr esse saber a qué atenerse.***”

Trabalhando o contetdo do principio da seguranga juridica, em sua tese de Doutoramento,
sob a Gtica comparativa do sistema tributario nacional com o seu equivalente alem&o, Humberto
Avila afirma que tal principio visa a estabelecer o ““dever de buscar um ideal de estabilidade,
confiabilidade, previsibilidade e mensurabilidade na atuag&o do Poder Piblico**”.

Ainda, segundo Eurico Marcos Diniz de Santi, a prescri¢do, assim como a decadéncia,
“sd80 mecanismos de estabilizacdo do Direito, que garantem a seguranca de sua estrutura.
Filtram do Direito a instabilidade decorrente da inefabilidade do Direito Subjetivo...”**?
Certamente, normas como a prescricdo ou como a decadéncia guardam intima relagédo

com a seguranga juridica, tdo essencial ao individuo quanto a coletividade.

129 preambulo: “N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Demaocratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéao
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.”; “Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:..”.

13 NOVOA, César Garcia. El principio de seguridad juridica em materia tributaria. Madrid: Marcial Pons, 2000. p.
20.

BLAVILA, 2004, op. cit., p. 295.

132 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescri¢do no Direito Tributério. 3. ed. S&o Paulo: Max Limonad,
2004. p. 143.
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Modernamente, tende-se a abordar o tema sob o enfoque do interesse publico. Em matéria
de prescricdo, aplica-se, também ao nosso ordenamento juridico, a maxima latina interest rei
publicae ut sit finis litium, muito mencionada no Direito inglés, e que expressa o interesse publico
na rapida resolucdo dos litigios, de modo que esses ndo se tornem fonte de incerteza e de
injustica, com enormes custos para a sociedade.®

Se fosse possivel tragar uma linha cronoldgica, veriamos o longo caminho percorrido
desde a concepcéo romana de prescricdo como castigo,”** passando pela concepgdo privatistica -
ainda nao de todo abandonada - da prescricdo como instituto voltado a defesa do devedor, até a
idéia de interesse publico na estabilizacdo das relagbes juridicas (acentuada pelas recentes
alteracOes na legislacdo que tornam obrigatério o conhecimento de oficio da prescri¢do pelo juiz).
Todas essas concepcgdes desempenhardo um importante papel na definicdo e na aplicacdo das
normas sobre prescricao.

Nesse sentido, sob o prisma constitucional, a prescricdo apresenta-se como a busca do
adequado equilibrio entre o direito do credor de exigir a satisfagdo de um crédito com o direito do
devedor a liberacdo da obrigacdo de prestar em decorréncia da situacdo perpetuada no tempo; a
protecdo aquele que ndo € devedor, e, pelo passar do tempo, tem a sua defesa comprometida; o
interesse de toda a coletividade na estabilidade das relacGes juridicas. Os trés Gltimos encontram-
se intimamente relacionados a garantia constitucional de seguranca juridica.

Poder-se-ia argumentar, com base em Pontes de Miranda*®

, que a prescricdo nao se
destina a proteger aqueles que devem, mas sim aqueles que ndo devem e ndo podem provar a
quitacdo de seus debitos. Contudo, entendemos que as conquistas legislativas, doutrinérias e
jurisprudenciais ocorridas nas Ultimas décadas, mormente com a inclusdo do principio da

dignidade da pessoa humana como centro de todos os valores contidos na esfera constitucional

133 « it is in the public interest that legal disputes are resolved swiftly so as not to create a source of uncertainty,

unfairness and increased cost of litigation”. Ver: ZIMMERMANN, 2002, op. cit., p 64.

34 No Direito brasileiro, a presenca marcante dessa concepcao decorre de sua expressa adogdo pelas Ordenagdes
Filipinas, onde se dispunha: “por a negligéncia, que a parte teve, de ndo demandar em tanto tempo sua coisa, ou
divida, havemos por bem, que seja prescrita a acdo, que tinha para demandar” (Livro 1V, Titulo 79).

13 pontes de Miranda afirma que “... o fundamento da prescrigdo é proteger o que nio é devedor e pode n&o mais ter
prova da inexisténcia da divida; e ndo proteger aquele que era devedor e confiou na inexisténcia da divida, tal como
juridicamente ela aparecia”. PONTES DE MIRANDA, 1970, op. cit., p. 100. Contudo, embora critique o vicio de se
pensar na prescricdo como algo que favorega precipuamente o devedor, afirma que o instituto, como regra juridica
positivada, protege “os que ndo sdo devedores, 0s que ndo no sdo mais, e 0s que o0 sdo”. lbid., p. 112. N&o se trata de
negar que a prescri¢do protege aquele que efetivamente é devedor, mas sim de afirmar que o seu fundamento se
encontra na protecdo daqueles que nao devem.
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(art. 1° Ill, CF, além de outras referéncias no texto constitucional), afastam o abalizado
entendimento.
A respeito da posicdo da garantia da dignidade da pessoa humana no ordenamento

constitucional, impera trazermos a baila & doutrina de Daniel Sarmento, segundo o qual:
“a dignidade da pessoa humana afirma-se como o principal critério substantivo na
direcdo da ponderagdo de interesses constitucionais. Ao deparar-se com a colisdo
concreta entre principios constitucionais, tem o operador do Direito, observada a
proporcionalidade, adotar a solugdo mais consentanea com os principios humanitarios
que o principio promove.”**®
Além disso, conforme observa o referido constitucionalista, a dignidade da pessoa
humana encontra-se estatuida em nossa Constituicdo como fundamento da Republica Federativa
do Brasil (art. 1°, I1l, CF), sendo repetida inimeras vezes no texto constitucional. Essa é a razao
pela qual este valor encontra-se em destaque dentre os demais, sobretudo os meramente
patrimoniais. Nenhuma ponderacdo de valores podera importar desprestigio a dignidade do
homem que é, nas palavras de Tereza Negreiros, “razdo de ser do sistema juridico
constitucional.”*?’
Também aquele que efetivamente deve, sabe disso, mas ndo possui condicdes de pagar,
merece ser amparado pelo instituto da prescri¢do. A situacdo de pobreza ndo pode deixar a pessoa
na condicdo de eterna devedora, 0 que comprometeria enormemente a sua dignidade, ferindo o

ndcleo duro da garantia da dignidade da pessoa humana*. Fruto do pensamento de seu tempo, a

138 SARMENTO, Daniel. Ponderagéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. f.
74-75

37 NEGREIROS, Teresa. Dicotomia publico e privado frente ao problema da colisdo de principios. In: TORRES,
Ricardo Lobo (org.). Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

138 Além disso, a prevaléncia da dignidade da pessoa humana como balizadora da ponderacéo de valores ja vem ha
muito sendo utilizada tanto em nossa jurisprudéncia como na doutrina. O STF, no julgamento do HC 82424 / RS ,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 19.03.2004, assim se manifestou: “HABEAS-CORPUS.
PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO.
ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. (...)
Concepcdo atentatoria dos principios nos quais se erige e se organiza a sociedade humana, baseada na
respeitabilidade e na dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social.(...) As liberdades
publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos
na propria Constituicdo Federal (CF, artigo 5° § 2°, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de
expressdo ndo consagra o "direito a incitagdo ao racismo", dado que um direito individual ndo pode constituir-se em
salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade
da pessoa humana e da igualdade juridica.” No mesmo sentido: “ADMINISTRACAO PUBLICA - PRATICA DE
ATOS - REGENCIA. A Administragdo Publica submete-se, nos atos praticados, e pouco importando a natureza
destes, ao principio da legalidade. TAXISTA - AUTONOMIA - DIARISTA - DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA - TRANSFORMACAO - LEI MUNICIPAL DO RIO DE JANEIRO N. 3.123/2000 -
CONSTITUCIONALIDADE. Sendo fundamento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana,
0 exame da constitucionalidade de ato normativo faz-se considerada a impossibilidade de o Diploma Maior permitir
a exploragdo do homem pelo homem. O credenciamento de profissionais do volante para atuar na praga implica ato
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idéia de que a prescricdo ndo poderia favorecer o devedor deve ser descartada. A prescri¢do
servira, sim, preenchidos alguns requisitos, para defender o interesse do devedor, mesmo em
detrimento do direito daquele que exerceu incessantemente a pretensdo, na busca da satisfagcdo de
seu credito.

Deste modo, como o credor possui o direito de exigir e de receber determinada prestacdo
do devedor — podendo, para atingir essa finalidade, utilizar-se da intervencéo estatal -, também
possui esse Ultimo o direito de se defender do credor, que negligencia o exercicio de seu direito
por longo lapso temporal, criando razoadvel expectativa para o devedor de que ndo serad
importunado. Mesmo o devedor que pode pagar e deixa de fazé-lo, teria a sua seguranca juridica
seriamente comprometida em razdo de cobranca tardia.

Tanto para o devedor pobre quanto para aquele que pode pagar e deixa de fazé-lo
deliberadamente, a inatividade do credor criou uma expectativa de que a obrigacdo ndo seria
exigida. Passando o devedor a viver com base nessa premissa, surge a necessidade de se tutelar a
situacdo através das normas estabilizadoras da prescrigéo.

Mais ainda se diga daquele que pagou, mas ndo pode comprovar 0 pagamento, pois
descartou os recibos em razdo da seguranca gerada pelo longo transcurso do tempo.

No caso da prescricdo dos créditos fiscais, cria-se para 0s contribuintes a expectativa, a
confianca de que ndo serdo mais demandados, induzindo-os ao prosseguimento despreocupado de

suas atividades negociais e laborais**°

. A cobranca do crédito prescrito abala essa expectativa do
contribuinte (devedor ou ndo), podendo acarretar-lhe sérios prejuizos, sobre tudo quanto ao
planejamento de suas atividades e de seus empreendimentos. Compromete-se, desta maneira, a
garantia da seguranca juridica, sob o enfoque individual do executado (devedor ou ndo). Tal

efeito podera ser ainda mais nefasto na vida dos pequenos empreendedores e das pessoas de

do administrador que atende as exigéncias proprias a permissdo e que objetiva, em verdadeiro saneamento social, o
endosso de lei viabilizadora da transformacéo, balizada no tempo, de taxistas auxiliares em permissionarios.” (RE
359444 | RJ, Tribunal Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 28/05/2004). Acerca do tema, um passo além deu o
Tribunal Constitucional alem&o (Bundesverfagungsgericht) no julgamento do BverfGE 80 Band, 367, quando
entendeu que “ndo € permitido ponderar-se a dignidade da pessoa humana com outros bens, deixando-se de aplicar
ao caso o critério da proporcionalidade.”

3% Almiro do Couto e Silva, ao discorrer acerca dos principios da seguranca juridica e da protecdo da confianca no
Direito Puablico brasileiro, considera-os “... elementos conservadores inseridos na ordem juridica, destinados a
manutencdo do status quo e a evitar que as pessoas sejam surpreendidas por modificagdes no Direito Positivo ou na
conduta do Estado, mesmo quando manifestadas em atos ilegais, que possa ferir os interesses dos administrados ou
frustrar-lhes as expectativas”. Ver: SILVA, Almiro do Couto e. O principio da seguranca juridica (protecdo a
confianca) no Direito Publico brasileiro e o direito da Administracdo Publica de anular seus préprios atos
administrativos: o prazo decadencial do art. 54 da Lei de Processo Administrativo da Unido (Lei n. 9784/99). Revista
de Direito Administrativo, v. 237, p. 275-276, jul./set. 2004.
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formacéo intelectual limitada, das quais ndo se pode esperar a compreensdo do emaranhado de
regras juridicas que norteiam a tributacao e a arrecadacdo tributaria no Brasil.

Entretanto, a percepcdo da prescricdo como defesa do executado apequena-se quando
comparada ao seu fundamento no interesse publico, de toda a coletividade, a estabilidade das
relacOes juridicas. Trata-se de preservar a seguranca juridica, ndo apenas ao devedor, mas sim a
toda a coletividade que com ele se relaciona ou pode relacionar-se. Mantém-se, desta forma, a
estabilidade do emaranhado de teias das relagGes juridicas, econdmicas e sociais, daqueles que se
relacionam com alguém que, em face das situagdes consolidadas pelo tempo, razoavelmente ndo
se supOe devedor.

Neste ponto, impera questionarmos se o interesse publico na estabilizacdo das relacBes
juridicas ndo deve ceder quando confrontado com o interesse publico decorrente da satisfagdo do
crédito fiscal.

Embora devamos atentar a circunstancia de que o crédito cobrado por meio da execucao
fiscal destina-se a um fim muito caro ao ordenamento constitucional pétrio - o interesse publico

como bem comum — esse ndo é absoluto**

, ndo podendo ser entendido como “um gigante que se
diverte ao lancar dardos sobre as cabecas dos pobres mortais contribuintes”.
Ademais, nada impede que o conceito de “interesse publico” albergue ambas as
concepcOes, aparentemente conflitantes, além do préprio direito do devedor a segurancga juridica.
Conforme salienta o jurista alemdo Hartmut Maurer, o contetdo da expressdo interesse
publico deve ser buscado na Constituicdo bem como na legislagdo infraconstitucional. Os
interesses publicos ora compreendem os individuais, ora s&o com eles conflitantes. Para o autor,

em licdo perfeitamente aplicdvel ao Direito brasileiro, tendo a Constituicdo estatuido como

140 A propésito, Humberto Bergmann Avila nega a existéncia da supremacia do interesse publico sobre o particular,
ao menos como principio, asseverando que sequer se identifica com o bem comum, o qual considera “a propria
composicdo harmdnica do bem de cada um com o de todos, ndo o direcionamento dessa composi¢do em favor do
interesse publico”. Nesse sentido, o doutrinador admite apenas excepcionalmente a existéncia de situagdes em que o
interesse publico prevaleca sobre o particular, mas tais situacbes decorreriam do resultado da aplicacdo de
postulados, dentre 0s quais o da proporcionalidade, constando necessariamente de decisfes devidamente
fundamentadas pelos aplicadores do Direito, e ndo da visdo do interesse publico como um principio de supremacia.
Ademais, salienta que os interesses privados comp8em a definicéo de interesse publico, ndo se devendo falar em uma
separacdo ou em uma contraposi¢cdo com 0s mesmos, exigindo-se, para restringi-los, uma ponderacdo a medida de
sua restricdo. Ver: AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o principio da supremacia do interesse ptblico sobre
o particular. Revista Trimestral de Direito Publico, S&o Paulo, v. 24, p. 159-180, 1998. Citando Peter Héberle (Die
Gemeinwohlproblematik in rechtswissenschaftlicher, Rechtstheorie 14, 1983. p. 528), afirma: “Podem existir casos
nos quais o interesse publico ainda hoje receba a supremacia. Decisivo é apenas que os tribunais fundamentem
normativamente essa superior hierarquia e ndo sucumbam a uma férmula tradicional ou a postulados em vez de dar
fundamentacdo”.
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fundamento o principio da dignidade da pessoa humana, e prevendo expressamente os direitos
fundamentais, a Administracdo, ao perseguir o interesse publico, deve também observar os
direitos individuais**.

Desta maneira, com relacéo ao crédito fiscal, o interesse publico nao reside apenas em sua
satisfacdo pelo emprego da execucao fiscal a qualquer custo. No caso aqui tratado, o conceito de
interesse publico ndo engloba apenas o interesse na satisfacdo do credito — embora esse seja mais
evidente. Nele se insere, também, a necessidade de, em prol da realizagcdo do bem comum ao qual
se destina o Estado, garantir aos administrados, como coletividade, a seguranca juridica em seus
mais diversos aspectos, bem como de conferir, individualmente, protecdo aos administrados
contra intervencdes estatais extemporaneas em seu patrimonio.

Nesse sentido, ao interpretarmos as normas que versem sobre a prescri¢do, devemos levar
em consideracdo o seu triplice fundamento: a protecdo do credor; a protecdo do executado
(devedor ou nao) e a protecdo de toda a coletividade para a realizacdo do “bem comum”.

Neste sentido, quanto ao primeiro aspecto (protecdo do credor), concluimos que,
exercendo o credor o seu direito, a priori ndo se deve falar em prescrigdo, que somente correria
no caso de inércia. N30 que a prescricdo seja um castigo pela inércia'*?, mas sim constitui a sua
causa eficiente.

Prostrando-se inativo o credor no exercicio ou na defesa de seu direito, desaparecem o0s
motivos para o ordenamento juridico protegé-lo em detrimento de outros valores ou direitos. Dai

porque quase todas as causas tipificadas de interrupcdo da prescricdo correspondem a atos de

11 Acerca do conteido do conceito de interesse publico, assim discorre Hartmut Maurer: “Daraus folgt, dass die
Verwaltung am 6ffentlichen Interesse orientiert sein muss. Die ,,6ffentlichen Interessen* ligen allerdings nicht ein fiir
allemal fest, sondern sind dem Wandel der Zeit unterworfen und auch in ihrer Zeit oft Kontrovers. Vor allem im
pluralistichen Staatswesen unserer Gegenwart ist immer wieder fraglich, was zu den 6ffentlichen Intressen gehort
unde welches Gewicht ihnen bei Interessenkonflikten zukommt. Massgeblich sind vor allem die Verfassung und in
deren Rahmen die Gesetzgebung. Die o6ffentlichen Interessen kdnnen sich mit Individualinteressen ganz oder
teilweise decken, ihnen aber auch entgegenstehen. Da das Grundgesetz die Menschenwiirde zum oberten
Konstituitionsprinzip erklart und die Grundrechte nachdriicklich garantiert (Art. 1 ff. GG), sind bei der Verfolgung
der offentlichen Interessen auch di Interessen einzelner zu beachten, ja kann sogar die Wahrnehmung von
Individualinteressen zur offentlichen Aufgabe gehéren (etwa Sozialfirsorge)”. Ver: MAURER, Hartmut.
Allgemeines Verwaltungsrecht. 14. ed. Munchen: Verlag C. H. Beck, 2002. p. 5.

142 Embora prevaleca o entendimento de que a prescricdo possui como fundamento a necessidade social de
estabilizacdo das relagdes juridicas, a concepgao de Savigny - a nosso ver equivocada - de que a prescri¢do seria um
castigo pela negligéncia, ainda se faz presente no pensamento juridico, mesmo que de forma subliminar,
contaminando sobremaneira as interpretacfes das normas que versam sobre o assunto. Apesar de vir do Direito
Romano a ligacdo da prescri¢do com “castigo”, decorrente da inércia do titular de um direito lesado ou inadimplido
em acionar a prestacgdo jurisdicional, mais adequado se apresenta o estudo sob a dtica dos valores constitucionais. A
prescricdo ndo serve para castigar, mas sim para harmonizar o Direito com as situagdes perpetuadas no tempo,
satisfazendo, dessa forma, inimeras garantias constitucionais.
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manifestacdo de interesse do credor em seu direito, aplicando-se o brocardo latino agere non
valenti non currrit praescriptio.

A inércia prolongada do credor em exigir o seu credito e a possibilidade de cobranca
extemporanea comprometem a harmonia e a seguranca juridica. Logo, a causa da inseguranca
juridica — inércia prolongada — serd também o elemento apto a disparar 0 mecanismo de defesa da
sociedade contra a desarmonia dela decorrente, dai constituir a inercia por certo lapso temporal
estabelecido em lei a causa suficiente para a ocorréncia da prescri¢do ou da decadéncia. N&o se
trata de castigo, mas sim de sacrificio do direito do credor, para a preservagdo de outros direitos
ameacados, em decorréncia de sua acdo, em desacordo com o esperado pelas normas juridicas e
sociais.

Ja a protecdo ao direito do executado (devedor ou ndo), de liberar-se de possivel
imposicao pelo credor de sua obrigacdo de prestar, como decorréncia da situacdo perpetuada no
tempo, explica a concepcdo da prescricdo como defesa, que imperou no Direito brasileiro até
muito recentemente. Isto significa que, a prescricdo de direitos patrimoniais era, desde had muito
tempo, defesa do devedor, devendo ser invocada por esse.

Deste modo, na execugdo fiscal, as normas que versem sobre a prescricdo devem
conformar-se com os seguintes fundamentos:

a) direito do ente publico, assim como de qualquer credor, a satisfacdo de seu crédito através de
uma execucdo efetiva;

b) destinacdo dos valores cobrados ao custeio das atividades estatais, voltadas a realizagdo do
bem comum;

c) direito daquele que ndo é devedor a segurancga juridica decorrente da expectativa criada pela
consolidacéo da situagdo no tempo, dificultando a comprovacéao da inexisténcia do débito;

d) direito do devedor a seguranga juridica decorrente da expectativa criada pela consolidacdo da
situacdo no tempo ou pela impossibilidade de pagamento decorrente da pobreza. Nesse Gltimo
caso, preserva-se, também, a garantia da dignidade da pessoa humana;

e) garantia da seguranca juridica a toda a coletividade, decorrente da estabilizacdo de situacdes

consolidadas pelo tempo, em aten¢do a maxima interest rei publicae ut sit finis litium.
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2.1 Transformacdes do instituto da prescricdo palas reformas legislativas no Brasil -

mudangca de paradigma valorativo

Quando concebida como instrumento de defesa da seguranca juridica, voltada
predominantemente ao individual, e ndo a coletividade (que se beneficia apenas em segundo
plano) — concepcdo milenar e predominante no Direito brasileiro até pouquissimo tempo -, a
excecdo da prescricdo repousava nas médos do devedor. Eis a razdo da impossibilidade, que
impera na maioria dos ordenamentos juridicos, de o juiz conhecer de oficio a prescricdo'*.

Contudo, entendemos que a prescricdo pode tranglilamente prescindir do carater de
exce¢do invocavel pelo devedor. Modificando-se o perfil valorativo do instituto, cada vez mais
voltado a seguranca juridica da coletividade, nada impede que deixe de ser considerada como
excegdo ou defesa do devedor, para ser aplicada pelo magistrado ex officio, assim como ocorre
com a decadéncia.

No que diz respeito a execucdo fiscal, a regra da prescri¢do como defesa do devedor foi
excepcionada de forma pioneira pela Lei n. 11.051/2004, que introduziu o 8 4° ao art. 40 da
LEF'*, determinando (e ndo apenas facultando) a decretacdo da “prescricdo intercorrente” de
oficio pelo juiz, desde que ouvida previamente a Fazenda Publica.

E notorio que a inclusdo do § 4° no art. 40 da LEF veio a atender a necessidades de ordem
pratica, sobretudo voltadas a desafogar o Judiciario de um enorme nimero de execucdes fiscais
que, em geral, tornaram-se ha muito inviaveis, com enormes custos financeiros e prejuizo ao
andamento dos demais processos.

Evidencia-se, no entanto, a influéncia da concepgdo da prescricdo como instituto voltado,
sobretudo, a atender ao interesse publico na estabilidade das relagdes juridicas, que extrapola a
esfera juridica do devedor'®. Trata-se da aplicacdo plena do brocardo latino interest rei publicae
ut sit finis litium, que se avulta em importancia como fundamento da prescricdo, visto que

evoluimos do Estado de Direito para um modelo de Estado Constitucional (Verfassungsstaat).

13 ZIMMERMANN, 2002, op. cit., p. 77-78.

Ma«art, 40 (...) § 4°. Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois
de ouvida a Fazenda Publica, poderd, de oficio, reconhecer a prescricdo intercorrente e decreta-la de imediato™.

1% THEODORO JUNIOR, 2003, op. cit., p. 276.
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Sob esse aspecto, se a prescri¢cdo deixa de servir precipuamente ao interesse individual do
devedor, voltando-se a persecugdo do bem comum, j& ndo h& motivo pelo qual condicioné-la a
invocacdo pelo executado. Servindo ao interesse publico, ao bem comum, e apenas indiretamente
ao devedor, apresenta-se perfeitamente razoavel a criacdo de norma que possibilite a sua
decretagdo ex officio, sem que haja prejuizo a imparcialidade judicial**.

Em atencdo a essa tendéncia de reconstrugdo do instituto da prescricdo, de forma a
adequa-la na maior medida ao ordenamento juridico, em especial aos valores constitucionais
envolvidos, libertando-a das peias de seu bergo milenar, o legislador, seguindo os passos dados
na alteracdo da LEF — em que se possibilitou ao juiz conhecer de oficio a prescri¢do intercorrente
-, editou a da Lei n. 11.280/17.2.2006, que altera a redacdo do art. 219, § 5° do CPC. A partir de
sua entrada em vigor, qualquer espécie de prescricdo devera ser conhecida de oficio pelo juiz'*’.

Ainda que tenhamos inlmeras criticas, entendemos acertada a reforma do Cddigo de
Processo Civil, face a crescente abordagem da prescricdo sob o enfoque do interesse publico na
seguranca das relagdes juridicas, voltada a coletividade, e ndo apenas ao presumido devedor.
Como mencionamos anteriormente, ao longo da Historia, transformaram-se os fundamentos da
prescri¢do, passando-se da concepgao privatistica, como instituto voltado a defesa do devedor, a
idéia de interesse publico na estabilizagdo das relagdes juridicas.

Apresenta-se o renascimento da prescricdo no Direito brasileiro, totalmente reinventada,
adequando-se as necessidades e aos valores da sociedade de nosso tempo. O instituto,
tradicionalmente muito mais associado a defesa do devedor, inverte os seus poélos, voltando-se

precipuamente & defesa da sociedade como um todo. Trata-se de extraordinaria mudanca de

146 ZIMMERMANN, 2002, op. cit., p. 73.

" Humberto Theodoro Junior critica a alteracéo do art. 219, § 5° do Cadigo de Processo Civil: “se esta assegurada a
liberdade, pelo sistema de Direito Privado, de recorrer ou ndo a excegao substancial de prescricdo, representa um
verdadeiro constrangimento submeter o devedor a subtragdo autoritaria da faculdade de optar pelo ndo-uso da
faculdade que a lei Ihe confere. RazBes de ordem puramente processual ndo podem subverter a ordem material, é o
Direito Processual que deve atuar como instrumento do Direito Substancial, e ndo vice-versa...Nessa esfera, ndo
pode o legislador ordinario deixar de reconhecer que no ambito ético dos direitos fundamentais se inserem as esferas
da autodeterminacdo individual, que valorizam a autonomia privada, a liberdade, as garantias patrimoniais, etc...
Pensar que o juiz possa prescindir da provocagéo da parte para decretar a prescrigdo de direitos patrimoniais equivale
a dar-lhe um poder incompativel com a autonomia privada, num segmento do Direito Privado em que a liberdade de
iniciativa é reconhecida em funcdo de principio ético evidente”. THEODORO JUNIOR, Humberto. Prescrigio —
liberdade e dignidade da pessoa humana. Revista Dialética de Direito Processual, n. 40, p. 64-78, 2006. Contudo,
entende que “... justifica-se a decretacdo ex officio em Direito Tributario porque a prescricdo, diferentemente do que
se passa com a obrigacéo civil, apresenta-se como causa da extingdo do proprio crédito tributario (CTN, art. 156, V),
e ndo apenas como simples faculdade de resisténcia do devedor. A prescricdo tributaria, portanto, mais se aproxima
da decadéncia do que propriamente da prescri¢do civil”. I1d. A exceg¢do de prescri¢do no Processo Civil. Impugnacéo
do devedor e decretacdo de oficio pelo juiz. Revista de Direito Civil e Processual Civil, n. 41, p. 68-85, 2006.
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paradigma valorativo, atribuindo-se a prescricdo, através de seus efeitos harmonizadores, a tarefa
de preservar a garantia constitucional da seguranca juridica na maior medida possivel.

Devem-se afastar os temores de que, com a inovacao, aflorem, novamente, os problemas a
fim de se diferenciar a prescricdo da decadéncia, tema que muito atormentou o0s juristas
brasileiros. E que, além de o novo Codigo Civil haver agrupado os direitos sujeitos & prescrico,
para diferencia-los daqueles sujeitos a decadéncia, o principal critério, a fim de se diferenciar os
dois institutos — como ja anunciavam Agnelo Amorin Filho e Pontes de Miranda -, € a natureza
do direito atingido, nada dizendo respeito a possibilidade de conhecimento de oficio. O Gltimo
critério era empregado para diferenciar os institutos, apenas em razdo do tratamento legislativo
diverso que recebiam, e, mesmo assim, de forma secundaria.

Além disso, conforme salienta Reinhard Zimmermann, mesmo dentre 0s ordenamentos
que optaram pelo efeito de a prescrigdo extinguir o direito, muitos deles ndo possibilitam o seu

conhecimento de oficio pelo juiz**.

148 ZIMMERMANN, 2002, op. cit., p. 73.
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3. PRINCIPAIS COMPONENTES DA PRESCRICAO E A FORTE CORRELACAO
EXISTENTE ENTRE ELES

Dentre os principais componentes das normas que formam o instituto da prescrigéo,
temos: o prazo prescricional; o termo a partir do qual comeca a correr o prazo da prescri¢do; sua
causa eficiente; as causas de interrupcao e da suspensao do fluxo temporal; a possibilidade de o
prazo interrompido voltar a correr renovado, e em quais circunstancias isso poderia ocorrer.
Trataremos do ultimo topico na segunda parte desta dissertacdo, por vincular-se a prescri¢do
intercorrente.

Uma das mais marcantes caracteristicas da prescri¢do é a proxima inter-relacéo entre seus
componentes'*’. Para que a prescricéo atinja as finalidades que justificam a sua existéncia, deve
haver uma cuidadosa harmonizacgéo entre esses elementos, sob pena de se desvirtuar o instituto,
criando sérias injusticas que comprometem, até mesmo, as garantias constitucionais envolvidas.

Deste modo, por exemplo, se o prazo prescricional € muito longo, as causas de
interrupcdo ou de suspensdo nao se consideram muito relevantes, devendo o legislador mitiga-las
de forma a ndo trazerem excessiva vantagem ao credor. Ja nos casos de periodos mais curtos, as
causas de interrupcdo e de suspensdo avultam-se em importancia, podendo ser utilizadas para
equilibrar o curto prazo com o direito do credor & satisfagdo de seu crédito**°.

Também nos casos em que 0 prazo inicia em uma data objetivamente predeterminada,
sem que se considere se o credor sabia ou poderia saber da existéncia de seu direito, o equilibrio
somente pode ser alcancado com prazo razoavel e com normas de suspensao e de interrup¢do
mais generosas.

Como a prescri¢do ndo é um fim em si mesmo, mas uma forma de proteger as garantias e
os direitos mencionados anteriormente, os diversos elementos de sua estrutura ndo devem ser

observados isoladamente. ImpGe-se a harmonizacdo desses elementos, com especial atengdo as

149 Nesse sentido, ver ZIMMERMANN, 2002, op. cit., p. 76.
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finalidades a que se destina o instituto. Nunca devemos perder de vista a concepgdo do regime

prescricional como um todo que reflete o delicado equilibrio entre interesses conflitantes®®*.

3.1 Da inércia como causa eficiente da prescricédo

Do ponto de vista constitucional, a prescricdo do crédito fiscal configura um modo de
composicédo entre o direito de a Fazenda exigir-lhe a satisfacdo do valor devido e, portanto, de
receber, através do processo, a producdo de efeitos juridicos semelhantes ao adimplemento, e a
garantia da seguranca juridica nos seus diversos desdobramentos. Trata-se de harmonizar o
Direito com situac6es de fato consolidadas no tempo (pelo lapso previsto em lei), restabelecendo-
se, desta maneira, a harmonia no ordenamento juridico e a paz social.

Ao pronunciar a prescricdo, 0 juiz ndo apenas preserva as situacdes consolidadas no
tempo, empobrecendo a relacdo juridica pala extin¢cdo da pretensdo ou do proprio crédito
tributario, como também produz coisa julgada material, evitando nova discussédo judicial acerca
da controvérsia (art. 269, 1V, CPC).

O equacionamento da questdo é realizado pela legislacdo infraconstitucional, que coloca
como causa eficiente da prescricdo a inércia do titular de crédito exigivel em exercer o seu
direito, seja exigindo administrativamente, seja postulando através da execucdo forcada a
producao de efeitos semelhantes ao adimplemento.

Caso o credor permaneca inerte no exercicio de seu direito, revelando em sua postura
desinteresse, jA ndo existe razdo para protegé-lo em detrimento da seguranca juridica do
executado (devedor ou ndo) e da sociedade. Como a inércia do credor no exercicio da pretensao
resulta em instabilidade juridica, decorre dela a possibilidade de defesa do devedor, através da
alegacao de prescri¢do, ou de sua decretacdo de oficio pelo juiz em decorréncia das alteracdes
legislativas ocorridas no Brasil (introducéo do § 4° no art. 40 da LEF pela Lei n. 11.051/2004 ¢ a
recente publicacdo da Lei n. 11.280/17.2.2006, que altera a redacdo do art. 219, 8 5° do CPC).

Eis 0 motivo de se dizer que a inércia do credor é a causa eficiente da prescricao.

0 ZIMMERMANN, 2002, op. cit., p. 76-77.
51 ZIMMERMANN, loc. cit.
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Como mencionamos anteriormente, ndo se trata de castigo, mas sim de sacrificio dos
direitos do credor, para a preservacgédo de outros direitos ameagados, em decorréncia de sua agéo,
em desacordo com o esperado pelo ordenamento juridico.

A priori, s6 se deve cogitar em inércia do credor quando a pretensdo exista e possa ser
exercida. Dai porque, enquanto ndo for constituido definitivamente o crédito tributario, sem

pretensdo a exercer-se, sequer se iniciou o prazo prescricional*2.

3.2 Dainterrupgéo da prescricédo pela execucéo fiscal

Embora a prescri¢cdo atinja a pretensdo ou o proprio crédito tributario — figuras existentes
no plano do Direito Material —, encontra-se intimamente relacionada ao plano processual, uma
vez que o exercicio do direito de acdo, deduzindo-se em juizo a pretensdo, é a principal causa de
interrupcéo do fluxo de seu prazo, ainda que ndo a Gnica™*.

Como se nota, além das enormes confusBes geradas em torno do objeto da prescri¢do —

que muitas vezes chega a ser apontado como a prépria acdo (em seu sentido processual ou

152 Nesse sentido, como vimos anteriormente, é a doutrina CARVALHO ,1995, op. cit., p. 316. Embora néo se trate
especificamente do crédito tributario, esse é o entendimento esposado, também por Ovidio Baptista da Silva,
segundo o qual “a partir do momento em que posso exigir o cumprimento do dever que incumbe ao sujeito passivo
da relagdo juridica, diz-se que o direito ndo é efetivamente exigido do obrigado, no sentido de compeli-lo ao
pagamento, terei, pelo decurso do tempo e por minha inércia, prescrita essa faculdade de exigir o pagamento”. Ver:
SILVA, Ovidio Baptista da. Direito Subjetivo, pretensdo de Direito Material e acdo. Revista Brasileira de Direito
Processual, v. 37, p. 105-106, 1983.

153 Como vimos, além da interrupgéo da prescricdo na execucéo fiscal pelo despacho do juiz que ordenar a citagéo, o
CTN previu no paragrafo Unico do art. 174, outras hipéteses, tais como: pela citacdo pessoal feita ao devedor
(excluindo-se os processos de execucdo fiscal onde basta o despacho do juiz para interromper a prescri¢do); pelo
protesto judicial; por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor; por qualquer ato inequivoco ainda que
extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo devedor. Assim discorre Luiz Felipe Silveira Difini
acerca da interrup¢do da prescricdo do crédito tributario na via administrativa. (DIFINI, Luiz Felipe Silveira. Manual
de Direito Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 282): “A prescri¢do ainda se interrompe (...) por qualquer ato
inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo devedor. Quanto a esta Gltima
hip6tese, 0 mais comum é o pedido de parcelamento, para o qual é exigida a confissdo sem ressalvas da divida,
objeto do parcelamento. Tal confissdo extrajudicial (no pedido de parcelamento) interrompe a prescri¢do, na forma
do art. 174, paragrafo Gnico, 1V, do CTN. ‘O prazo da prescri¢do interrompido pela confissdo e parcelamento da
divida fiscal recomeca a fluir no dia em que o devedor deixa de cumprir o0 acordo celebrado’ (Simula 248 do antigo
TRF). Assim, a prescri¢do, interrompida pela confissdo, recomega a fluir (do zero) no dia em que inadimplida
qualquer prestacdo do parcelamento”.
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154 |155

“material”)™", a prescri¢do contém em sua estrutura elementos de Direito Processual™>, como,
por exemplo, a interrupcdo de seu fluxo através de atos praticados dentro do processo.

Trata-se de mais um ponto de contato entre as esferas autbnomas (mas ndo totalmente
desvinculadas) do Direito Material e do Processo. Resistindo o devedor em atender a pretensdo
do credor, resta a esse buscar a satisfacdo de seu direito através da execucdo forcada.

A atividade jurisdicional pressupde a existéncia e a atuagdo em concreto das normas
materiais, ndo apenas no ambito do processo de cogni¢do como também nas outras espéecies de
processos existentes em nosso ordenamento positivo, dentre 0s quais se enquadra a execugéo
fiscal. Neste sentido, o plano do Direito Substancial representaria um prius l6gico em relacdo ao
Direito Processual™®.

De fato, a existéncia do Direito Material é apenas pressuposto l6gico do Processo, pois a
pretensdo é deduzida em juizo in statu assertionis.™’

Ainda gue o objeto da prescri¢do seja a extingdo da pretensdo, acompanhada ou nao da
extincdo do proprio credito - e a sua causa eficiente seja a inercia do titular da pretensdo em
exercé-la -, a pretensdo pode ser exercida através do ajuizamento de uma demanda (que com ela
ndo se confunde, nem pressupde a sua real existéncia). Ao colocar em movimento o aparato
judicial através da deducdo do direito de crédito em juizo, o suposto credor - agora exequente -
exerce a sua pretensdo, exigindo a satisfacdo do direito através da execucdo forcada. Disso
decorre a enorme confusédo criada na sistematica da prescricéo.

Ajuizar a execucdo fiscal, buscando a satisfagdo de um crédito, € uma das formas (talvez a
principal) de se exercer a pretensdo. E desta forma que a acdo (acdo = agir em juizo) afasta a
causa eficiente da prescricdo (a inércia do titular da pretensdo).

Entretanto, permanece o questionamento acerca do momento em que se considera
interrompida a prescri¢do pelo exercicio da pretensdo decorrente do ajuizamento da demanda.

O fluxo do prazo de prescricdo constitui medida de protecdo da sociedade e do devedor

contra a prolongada inércia do credor em exercer a sua pretensdo. Trata-se de consequéncia

154 Como, por exemplo, ainda se equivoca o Cédigo Civil, que em seu art. 1.601 dispe: “Cabe ao marido o direito de
contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher, sendo tal agdo imprescritivel”.

1% Como aponta Kurt Lipstein, em todos os sistemas europeus, a prescricdo contém tanto elementos de Direito
Material quanto de Direito Processual. Ver: LIPSTEIN, Kurt. International Encyclopaedia of Comparative Law, n.
29, v. 2, cap. 5, 2000.

1% EAZZALARLI, Elio. I processi nell’ordinamento italiano. Padova: Cedam, 1973. p. 138.

57 Nesse sentido, analisando amplamente as relacdes entre os planos processual e material, ver: TUCCI, José
Rogério Cruz e. A causa petendi no Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 131.
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decorrente da desarmonia causada pelo ndo-exercicio da pretensdo em tempo habil. Integra,
porém, a prépria natureza do instituto a concep¢do segundo a qual, ajuizada a execucdo,
interrompe-se o fluxo do prazo prescricional.

E oportuna a ligio de Candido Rangel Dinamarco, segundo o qual:

“... proposta em juizo uma demanda com o objetivo de obter reconhecimento ou a
realizacdo do direito cessa de fluir o prazo estabelecido para a prescri¢do ou para a
decadéncia: o 6nus esta cumprido e o direito estd salvo, continuando a viver. O titular
s6 se considera “dormiens” quando no prazo estabelecido ndo vem a juizo defender o
direito (dormientibus non soccurrit jus), quer ele o faga mediante o processo de
conhecimento, executivo ou monit6rio™ %,

Deste modo, mesmo que ndo existissem normas disciplinando o assunto, o efeito da
interrupcdo do prazo de prescri¢do existiria em decorréncia do exercicio do direito de agdo, no
qual se postula, através do processo, a producdo de efeitos juridicos semelhantes ao
adimplemento do crédito insatisfeito. A importancia das normas infraconstitucionais, que
disciplinam os casos de interrupcdo da prescricdo, estaria em estabelecer, de forma equilibrada, o
momento em que cessou a inércia do credor em exigir a satisfacdo de seu direito, afastando-se a
prescricao.

Dentro desse contexto, € necessaria a correta compreensao do dispositivo do art. 202,

59 A regra esté a se

caput, do Codigo Civil, que admite uma Unica interrupcdo da prescricao
referir & interrupcgéo da prescrigdo fora do &mbito do processo, essa sim podendo ser interrompida
uma Unica vez. Na esfera processual, o dispositivo aplicAvel é o da segunda parte de seu
paragrafo (inico'®, ou seja, a cada ato do processo, a prescricao interrompe-se novamente™®.

Nesse aspecto, a Lei de Execucbes Fiscais inovou ao dispor que a prescricdo seria
interrompida pelo despacho do juiz que ordenasse a citagdo (art. 8°, § 2°, LEF)®2.

Nos processos regidos pelo CPC, a prescri¢do € interrompida com a citacdo valida (CPC,
art. 219); no de execucdo, com a propositura da acao, desde que recebida a inicial pelo juiz, e

observado o disposto no art. 219 (CPC, art. 617). Contudo, em razdo do art. 202, I, do novo

%8 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de Direito Processual Civil. v. 2. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.
92.

159 “Art. 202. A interrupcao da prescricdo, que somente poderéa ocorrer uma vez, dar-se-a:...”.
160 «Art. 202 ... Paragrafo Gnico: A prescricdo interrompida recomeca a correr da data do ato que a interrompeu, ou
do ultimo ato do processo para a interromper”.

81 ALVIM, Arruda. Da prescricdo intercorrente: uma analise interdisciplinar. In: CIANCI, Mira. (coord.).
Prescri¢do no novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 26-45.

162 «Art, 80 ...§ 2° - O despacho do Juiz, que ordenar a citacdo, interrompe a prescricio”.
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Cddigo Civil, a interrupcéo realizada pela citacao valida (art. 219, CPC) retroagird ao momento
do despacho que a ordenou %34,

Também o CTN possuia norma especifica — colidente com o disposto na LEF -, prevendo
que a prescricdo dos créditos tributarios somente se interrompia com a citacdo do devedor (CTN,
art. 174, 1). O dispositivo, no entanto, foi alterado pela Lei Complementar n. 118, em que se
repetiu o disposto na LEF.

Transparece a clara intencdo de o legislador (embora a vontade do legislador ndo sirva
como canone de interpretacdo) atribuir privilégio a Fazenda, evitando-lhe prejuizo pela demora
na citagdo do devedor.

Aflora a pergunta sobre 0 que ocorreria se a prescricdo completasse o seu prazo entre a
distribuicdo da inicial e o despacho do juiz que ordena a citacao.

Enfrentando o mesmo problema, ao comentar o art. 617 do CPC, assim se posiciona Teori

Albino Zavascki:

“A resposta a questdo supde o exame da situacdo concreta. Se a demora no deferimento
da inicial se deu por atraso debitavel & burocracia judiciéria, ndo h&4 como dar-se por
ocorrida a prescri¢do. N&o teria sentido carregar ao credor, por exemplo, 0 6nus da
falta de juiz na comarca, ou pelo atraso dele em proferir seus despachos. Porém,
consuma-se a prescricdo quando o ndo-deferimento da execucdo decorre de fato
imputdvel ao exeqlente. Assim, se a peticdo inicial estiver incompleta ou
desacompanhada de documento essencial, a determinar a necessidade de intimagéo do
exeqilente para que supra a omiss&o, a prescricdo ndo se interrompe”*®®

Trata-se de solugdo harmoniosa, que equilibra os valores envolvidos com a prescricao,
devendo ser aplicada também as execucdes fiscais. A idéia, alids, de que a demora decorrente da
burocracia judicial ndo pode prejudicar as partes ja& vem ha muito sendo aceita pela remansosa

J166

jurisprudéncia do STJ™. A posicdo dessa Corte sobre o tema apresenta-se tdo solida, que se

chegou a editar a Simula n. 106, com o seguinte teor: “Proposta a agdo no prazo fixado para seu

163 Contudo, o art. 202 do CC deixa claro que o beneficio da retroagdo somente ocorrera caso o interessado promova
a citacdo no prazo e na forma prevista pelo CPC. Caso contréario, a data serd simplesmente a da citacdo. Ver:
THEODORO JUNIOR, 2003, op. cit., p. 257-258.

184 A novidade trazida pelo inciso | do art. 202 do novo Cédigo Civil é duramente criticada por Antdnio Carlos
Marcato, pois a retroacdo a data do despacho do juiz, e ndo ao do ajuizamento da demanda, poderia trazer sérios
prejuizos ao autor em decorréncia da morosidade judicial. Afirma que “aceitar a idéia de que no despacho judicial se
esgota a aptiddo interruptiva do prazo prescricional, estar-se-a ignorando nossa realidade forense, com sérios riscos
aos interesses do autor diligente”. Ver: MARCATO, Antbnio Carlos. Interrup¢do da prescrigdo: o inciso | do artigo
202 do novo Cadigo Civil. In: CIANCI, Miria (org.). Prescrigcdo no novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
23.

165 ZAVASCKI, 2003, op. cit., p. 389.

1% por todos, no STJ, o REsp.n. 2.278, 42 Turma, rel Min. Barros Monteiro, DJ de 28.5.1990.
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exercicio, a demora na citagdo, por motivos inerentes ao mecanismo da Justi¢ca, ndo justifica o
acolhimento da arguicéo de prescricdo ou decadéncia”.

Outra questdo, muito mais polémica, girava em torno da colidéncia entre o art. 8°, § 2°,
LEF, e outros dispositivos legais, principalmente com a antiga redacéo do art. 174, | do CTN (até
a entrada em vigor da LC 118/2005).

A solucdo, novamente, deverd levar em consideracdo a natureza do crédito executado.

Quanto as execugdes fundadas em créditos ndo-tributarios, a contrariedade ao disposto no
art. 617 CPC ndo oferece maiores problemas. Além de o Cddigo de Processo Civil ser anterior a
LEF, as suas normas sdo aplicadas apenas de forma subsidiaria, conforme o disposto no art. 1° da
Lei n. 6830/80. Ademais, mesmo que ndo houvesse disposi¢cdo expressa, atribuindo a aplicacdo
subsidiaria a0 CPC, ainda assim prevaleceria a lei mais especifica.'®” *®0 mesmo se diga em
relacdo ao disposto no inciso I, art. 202, do novo Cddigo Civil, que também ndo se aplica as
execugdes fiscais em razéo da existéncia de lei especifica, embora Ihe seja posterior.

Com relacdo as execucOes fundadas em creditos tributarios, a questdo ja gerava enormes
polémicas até a entrada em vigor da LC n. 118/2005. A reforma legislativa, contudo, ao
harmonizar o disposto no CTN com o disposto na LEF, acarreta questionamentos de Direito
Intertemporal.

Trataremos, primeiramente, daqueles casos nos quais a prescricdo se consumou antes da
entrada em vigor da LC n. 118/2005. Apos, abordaremos os problemas gerados pela reforma

legislativa em dois casos: nas execucdes ajuizadas apos a entrada em vigor da LC 118/2005; nas

187 Dissertando sobre o tema, antes da entrada em vigor da Lei Complementar n. 118/2005, Zuudi Sakakihara
observa: “... o referido §2° do art. 8° da Lei n. 6830/80 nao é nulo, nem inconstitucional. Por aplicacdo analdgica do
84° do art. 24 da Constitui¢do, conclui-se que esse § 2° do art. 8° da Lei de Execucdes Fiscais apenas tem sua eficacia
suspensa em relacdo aos créditos tributarios, em razdo da existéncia de norma geral do CTN. No entanto, esse
dispositivo é plenamente eficaz no que diz respeito com a interrupcédo da prescri¢do dos créditos ndo-tributarios, pois
as normas do CTN aplicam-se exclusivamente aos tributos”. Ver: SAKAKIHARA, 1998, op. cit., p. 212.

188 Contudo, existem entendimentos, embora praticamente isolados, no sentido de que, mesmo quanto aos créditos de
natureza nao-tributaria, a interrupcao da prescri¢cdo s6 ocorreria com a citacdo do devedor. Segundo James Marins
“... em se criando uma forma de interrupgdo da prescricdo que se funda em mero despacho do juiz, estd a se romper
com a imparcialidade do juiz, sendo medida de interesse da parte, decretada, inexplicavelmente, de oficio”. Ver:
MARINS, James. Direito Processual Tributario brasileiro (administrativo e judicial). 3. ed. S&o Paulo: Dialética,
2003. p. 629. Afirma, ainda, que imparcialidade do juiz é suprimida em nome de “interesses fiscalistas”, o que
acarretaria uma flagrante ofensa a Constituicdo. Entretanto, a afirmacdo do tributarista ndo merece prosperar. A
quebra da imparcialidade judicial, através da pratica de atos arbitrarios do juiz que beneficiam uma das partes nao se
confunde com o cumprimento de determinacdes legais que estabelecem beneficios aos entes pablicos. Nesse caso, se
existe uma vantagem atribuida pela lei & Fazenda, representa opcdo do legislador que entendeu por bem tratar-lhe de
forma diferenciada em virtude dos fins publicos que a Constituicdo Ihe impde realizar. Ndo nos encontramos diante
de parcialidade judicial, muito pelo contrério, tal ato constitui atividade quase mecanica, no estrito cumprimento de
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execugdes ajuizadas antes da entrada em vigor da LC n.° 118/2005, cujos prazos prescricionais

ndo se consumaram até aquela data.

3.3 Interrupcgdo da prescricdo pelo ajuizamento da execucdo fiscal antes da entrada em
vigor da LC n. 118/2005

Pela regra contida no 81° do art. 2° da LICC, segundo a qual a lei posterior revoga a
anterior, pareceria prevalecer a Lei n. 6830, de 1980, sobre o disposto no CTN, que é de 1966.
Todavia, 0 n6 gordio da questdo repousava no disposto no art. 146, I1l, “b”, da Constituicdo
Federal, o qual exige lei complementar para estabelecer as normas gerais de Direito Tributario,
incluindo, entre elas, de forma expressa, as que versarem sobre a prescrigéo.

Como se sabe, ao contrario da LEF que € lei ordinéria, o CTN foi recepcionando como lei
complementar. *°

Alguns doutrinadores e julgados’™® precipitavam-se em tentar resolver a questio,
afirmando que o CTN, recepcionado como lei complementar, teria hierarquia superior a Lei n.
6030/80, lei ordinaria, devendo prevalecer sobre a segunda. Contudo, ao nosso ver, nunca passou
por ai a solucdo mais adequada ao conflito legislativo, pois ndo existe hierarquia entre lei
ordinaria e complementar, como ja tratamos anteriormente.

Superada a questdo acerca da hierarquia, resta a seguinte indagagéo: invadiu a LEF, ao
prever os casos de suspensao e de interrupcao e de suspensdo do prazo prescricional (art. 2°, § 3°,
art. 8%, 82° e art. 40), o ambito reservado pela Constituicdo Federal a lei complementar? Ou
melhor, os dispositivos que disciplinam os casos de suspensdo e interrupcdo do prazo

prescricional enquadravam-se no conceito de norma geral de Direito Tributario?

previsdo existente no Direito Positivo. Ademais o tratamento privilegiado decorre da destinacdo dos valores
arrecadados a persecucdo do bem comum.

189 £ lei materialmente complementar, mas néo formalmente.

170 por todos, ver o REsp. n. 90.152-SP, STJ, 12 Turma, Rel. Min. Demécrito Reinaldo, 1997: “... as disposicdes do
Cddigo Tributario Nacional devem prevalecer sobre os ditames da Lei n. 6830/80 (Lei de Execugdo Fiscal) por ser
aquela lei complementar de maior hierarquia. (grifo nosso)”.
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Para maior parte dos tributaristas*’*, o disposto na LEF (art. 2°, § 3°, art. 8°, §2° e art. 40)
estaria enquadrado dentro do conceito de norma geral de Direito Tributario. Como argumento,
quase todos que esposam essa tese mencionam o disposto no art. 146, 111, da CF, que estabelece a
abrangéncia do conceito norma geral de Direito Tributario, incluindo na alinea ““b” a prescrigdo
e a decadéncia.'

Contra essa corrente, posiciona-se Humberto Theodoro Janior, colocando a questdo sob
outra perspectiva, ao entender que os dispositivos, ndo se tratando de prescricdo, mas sim de
interrupcdo e de suspensdo do prazo prescricional, ndo invadiriam o ambito reservado a lei

complementar:

““Se é certo que a prescri¢do, em si mesma, € mais uma figura de Direito Material do
gue Processual, a forma de interrompé-la, na pendéncia do processo, é questdo que se
comporta perfeitamente entre as normas ou regras do Direito Processual Civil, cujo
tratamento legislativo incumbe ao legislador federal ordinario; néo se trata, portanto,
de assunto privativo de lei complementar sobre normas gerais de Direito Tributério.”*"®

O entendimento de que a interrupcdo da prescricdo € matéria de Processo Civil é
reforcado pela disciplina minuciosa atribuida pelo CPC a interrup¢do da prescrigdo
(especialmente nos arts. 219 e 616).'"

Contudo, embora a conclusdo de Humberto Theodoro Junior pela dispensa da reserva de
lei qualificada ndo nos pareca correta, concordamos com a premissa na qual a forma de

interrupcao da prescricdo na execucao fiscal possui carater de norma eminentemente processual.

"1 Nessa esteira, discorre Misabel Abreu Machado Derzi, atualizadora da obra de Aliomar Balegiro, anotando sobre
a prescricdo o seguinte: “... a matéria tornou-se indelegavel as leis ordinarias das pessoas competentes, inclusive o
prazo nela fixado (arts. 173 e 174) e o rol das causas suspensivas e interruptivas da prescri¢o. E que, como vimos, é
da esséncia destes institutos a perda do direito, pela inércia de seu titular durante o decurso de certo prazo,
legalmente fixado. Portanto, 0 prazo e suas causas suspensivas e interruptivas sdo matérias de lei complementar”.
Ver: BALEEIRO, 2003, op. cit., p. 910. No mesmo sentido, ver: ASSIS, 2003, op. cit., p. 361; MARINS, 2003, op.
cit., p. 628-629; ALVARES, Manoel. Lei de Execucdo Fiscal comentada e anotada. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 102; SAKAKIHARA, 1998, op. cit.; BOTTALLO, Eduardo. Algumas reflexdes sobre o processo
de execucdo fiscal, a luz da Constituicdo de 1988. In: ALVIM, Teresa Arruda; ALVIM, Eduardo Arruda; MARINS,
James (coords.). Processo Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 117; CAETANO, Adilson José.
Andlise critica da Lei n. 6830/80. In: MARINS, James; MARINS, Glaucia Vieira (coords.). Processo Tributéario,
Administrativo e Judicial Curitiba: Jurua, 2000, p. 79 e outros autores.

172 para alguns, todavia, embora se trate de norma geral de Direito Tributério, o dispositivo do art. 8°, § 2°, da LEF,
teria revogado o art. 174 do CTN e sido recepcionado com status de lei complementar pela atual Constitui¢do, por
entenderem que, na CF de 1967/1969, vigente a época da promulgacdo da LEF, em seu art. 19, § 1° ndo exigia lei
complementar para regular questdes concernentes a prescricdo, mas apenas para normas gerais, versando sobre
limitagdes constitucionais ao poder de tributar e a prevencao de conflitos de competéncia legislativa tributaria entre
pessoas politicas. Nesse sentido, ver: PEIXOTO, Daniel Monteiro. Prescri¢do intercorrente e execucdo fiscal:
vertentes do STJ e as inovacBes da Lei n. 11.051/2004 e da Lei Complementar n. 118/2005. Revista Dialética de
Direito Tributario, n. 125, p. 18.

13 THEODORO JUNIOR, 2000, op. cit., p. 59.

174 O legislador chegou a empregar a expressdo “prescricdo” mais de 13 (treze) vezes no CPC.
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Como ja nos posicionamos, a interrupcdo (e, portanto, as formas como essa ocorre)
constitui um dos principais elementos da estrutura do regime prescricional. Assim, como a CF
exige lei complementar para tratar de normas gerais de Direito Tributario, explicitando que nesse
conceito se enquadra a prescri¢do, evidencia-se a necessidade de lei complementar para também
disciplinar as formas de interrupcdo do prazo. Tal necessidade, porem, ndo deve ser entendida de
forma a modificar a natureza eminentemente processual desse aspecto da prescri¢do.Isto quer
dizer que, a forma de interrupcdo é norma processual, mas enquadra-se entre 0s principais
elementos da estrutura do instituto da prescrigdo - dai a necessidade de lei complementar -, em
razdo de interpretacao teleoldgica do disposto no art. 146, 111, “b”, da CF.

Inclui-se a prescricdo do crédito tributarios entre as matérias que devem ser tratadas por
lei complementar, para garantir uma maior seguranca juridica no Direito Tributario. Assim, todos
os elementos que fagcam parte de sua estrutura devem obedecer a reserva de lei qualificada- dentre
eles, encontram-se 0s casos de interrupcdo e de suspensdo. Ainda que muitas vezes tais normas
possuam carater processual, essas constituem importante elemento do regime da prescrigéo,
devendo, quanto aos créditos tributérios, receber tratamento através de lei complementar.*”

Ademais, j& ha entendimento pretoriano pacificado, segundo o qual a interrupgdo do prazo
prescricional € norma geral de Direito Tributario, portanto, reservada pela Constituicdo Federal a
lei complementar.

Embora a premissa nos pareca falsa, chegamos ao mesmo resultado, a saber da exigéncia
de lei complementar, pelas razGes ja expostas.

Deste modo, nos casos de interrupcdo da prescricdo de créditos tributarios, em que néo
incida a alteracdo introduzida pela LC n. 118/2005, prevalece a redacdo anterior do Codigo
Tributario Nacional. Considera-se interrompido o prazo da prescri¢do na data da citacdo pessoal
do devedor, e ndo do despacho do juiz que ordena-la, como pretendia de forma solitaria o art. 8°,
8§ 2°, da Lei n. 6830/80.

Quanto a interpretacdo dada pelo STJ ao dispositivo, a matéria restou por longa data

controvertida, havendo, até recentemente, enorme divergéncia entre as turmas que tratam de

15 Impera ressaltar-se, também o contetido do voto divergente proferido pelo Min. Ari Pargendler no julgamento do
REsp. 38.297-1/SP, que, ao confrontar a antiga redacgdo do art. 174 do CTN com o art. 40 da LEF, posicionou-se no
sentido de que, se houvesse antinomia entre os dispositivos, prevaleceria o disposto a LEF175, porque “a época da
publicacdo desta, a prescricdo da agdo de cobranga do crédito tributario ndo constituia matéria propria de normas
gerais de Direito Tributario, natureza que s6 passou a ter com a promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988, cujo
art. 146, 111, letra b, entdo, incluiu a prescricdo entre as matérias reservadas a lei complementar”.
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Direito Publico. A Primeira Turma negava a aplicacdo do § 2° do art. 8° da LEF sob o
fundamento de que esse era contrario ao CTN, devendo o segundo prevalecer por tratar-se de lei
complementar, portanto, de “maior hierarquia”.!”® J& a Segunda Turma do mesmo tribunal
chegou a entender que “na execuc¢do fiscal, a ordem de citacdo interrompe a prescricdo por
forca do art. 8° § 2°, da Lei n. 6.830, de 1980, ndo estando o credor para esse efeito, sujeito ao
prazo do art. 219, § 4°, do Cddigo de Processo Civil.”*"" Esse entendimento possuia como
fundamento o fato de a LEF ser lei especial em relacdo ao CPC, e nessa condicdo devendo ser
interpretada, bem como da inexisténcia de normas juridicas inuteis, ao referir a norma especial
algo diverso do que dispde a geral, ndo havendo porque interpretar aquela em consonancia com
esta.

N&o obstante, o Superior Tribunal de Justica, antes da edicdo da LC n. 118/05, havia
superado a divergéncia existente entre as duas Turmas integrantes da 12 Secdo, pacificando-as no
sentido de que o prazo prescricional dos créditos tributarios interrompe-se apenas com a citacao,
e ndo com o mero despacho do juiz que a ordenar, devendo obedecer ao disposto anteriormente
no art. 174 do CTN.'"

A mencionada construcgdo jurisprudencial baseou-se, exclusivamente, na invasdao do art.
8°, §2° da LEF, no terreno reservado pela Constituicdo Federal a lei complementar (art. 146, 111,
b, CF).

A questdo restou superada em parte pela edicdo da Lei Complementar n. 118/2005, que
alterou a redacdo do art. 174 do CTN, permitindo que o mero despacho do juiz que ordena a
citacdo interrompa o prazo prescricional, repetindo os termos do art. 8°, 8 2°, da Lei n. 6830/80.

Deste modo, nas execucOes fiscais ajuizadas antes da entrada em vigor da LC n.

118/2005, tendo transcorrido mais de 5 anos da constituicdo definitiva do crédito tributario sem

176 Nesse sentido: AgRg n. 537.476, 12 Turma, Rel. Min. José Delgado, j. 4.12.2003; REsp. 602.372, 12 Turma, rel.
Min. José Delgado, j. 6.4.2004; REsp.n. 432.586, 22 Turma, rel. Min. Eliana Calmon, j. 13.5.2003; REsp. n. 502.740,
22 Turma, rel. Min. Franciulli Neto, j. 16.12.2003, assim ementado: “PROCESSO CIVIL - EXECUCAO FISCAL -
PRESCRICAO INTERCORRENTE - INOCORRENCIA - PRECEDENTES. Esta Corte Superior cristalizou o
entendimento de que, em execucdo fiscal, o despacho que ordenar a citagdo nédo interrompe a prescrigéo, visto que
somente a citacdo pessoal tem esse efeito, devendo prevalecer o disposto no artigo 174 do CTN sobre o artigo 8°, §
2° da Lei n. 6.830/80. Recurso especial ndo-provido”.

Y73TJ, 22 T., REsp. 85.144-RJ, Rel. Min. Ari Pargendler

18 Nesse sentido, dentre outros, os seguintes julgados: 12 Turma: Al 493.165-PR, Rel. Min. José Delgado, j.
7.8.2003; REsp.n. 600.349-RJ, Rel. Min. Luiz Fux; Resp.n. 346.230/SP, Rel. Min. Garcia Vieira, DJ 18.3.2002;
REsp.n. 401.525/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, 2002; REsp.n. 242.025/RS, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, 2002; 22 Turma:
REsp. n. 502.740-PR, Rel. Min. Franciulli Netto, j. 16.12.2003; REsp.n. 263.661-MG, Rel. Min. Francisco Pe¢anha
Martins, DJ 11.11.2002.
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que tenha havido a citacdo do demandado, aplica-se a redacdo antiga do art. 174 (em face da
exigéncia do art. 146, Ill, b, CF), pois, certamente, ndo se poderia esperar a retroacdo da lei.
Advirta-se que a solucdo apontada exige ndo apenas 0 ajuizamento da execucdo fiscal em data
anterior & entrada em vigor da LC n. 118/2005 mas também que o prazo de 5 anos tenha-se
completado (pela auséncia de citacdo - causa interruptiva) até a vigéncia da nova redacdo do
disposto no art. 174 do CTN.

Em outra situagdo se encontram 0s prazos prescricionais nas execucOes fiscais que,
mesmo ajuizadas antes da entrada em vigor da LC n. 118/2005, ndo tenham completado o seu

curso até a vigéncia da nova redacdo do art. 174 do CTN.

3.4 Interrupcado da prescri¢do dos créditos tributarios nas execucoes fiscais ajuizadas antes
da entrada em vigor da LC n. 118/2005, mas cujos créditos ndo prescreveram até a sua

entrada em vigor

Um grande problema surge nas execucdes fiscais, baseadas em créditos tributarios,
ajuizadas antes da entrada em vigor das LC n. 118/2005 (19.06.2005), em que n&o houve citacdo
do devedor, nem tampouco, se consumou 0 prazo de prescricdo na égide do antigo regime (ou
seja, até a entrada em vigor da LC n. 118/2005), por se tratar a prescricdo de norma de Direito
Material.

Como a alteracdo legislativa é recente, existe a seu respeito escassa jurisprudéncia, bem
como pouca ou nenhuma doutrina.

Entretanto, muitas decisfes judiciais sdo no sentido de que a nova regra interruptiva
somente se aplica as execugdes fiscais ajuizadas apds a sua entrada em vigor (19 de junho de
2005), por tratar-se a prescricdo de “instituto de direito material”.

Nesse sentido vem decidindo o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, de que é
exemplo o Al n. 70012844726, 2% Camara Civel, cujo relator, Des. Rogque Joaquim Volkweiss,

assim discorreu, ao utilizar-se da forma de decisdo monocrética prevista pelo art. 557 do CPC:

“Ainda que a LC n. 118, de 09.02.2005, tenha alterado o inciso I, do paragrafo Unico do
art. 174 do CTN, no sentido de que a a¢éo de cobranca do crédito tributario prescreve
em cinco anos, a partir da data da sua constituicdo definitiva, interrompendo-se,
entretanto, “pelo despacho do juiz que ordenar a citacdo em execucao fiscal”, ha que se
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observar a data de entrada em vigor (19.06.05) da nova regra, conforme estabelece o
art. 4° desta lei.

Assim, tratando-se a prescricdo de Direito Material, para as a¢les ajuizadas em data
anterior, prepondera a regra original, inscrita no dispositivo revogado, pelo qual a
prescricdo se interrompe “pela citagdo pessoal feita ao devedor” e, para as agdes
ajuizadas a partir de 19.06.05, incide a nova regra.

Ad argumentandum tantum”, a nova regéncia foi concebida a partir do disposto no
paragrafo segundo do art. 8° da Lei n. 6.830/80 (LEF) que, contudo, antes da nova
regra (LC n. 118/05), se afigurava ineficaz diante do estabelecido no Cédigo Tributario
Nacional, hierarquicamente superior, pois, instituido por lei complementar (Ato
Complementar n. 36/67).”

Tais decisdes fundam-se no argumento de que, como a prescri¢do se situa no plano do
Direito Material, a norma que versa sobre as suas formas de interrupcdo também possui carater
material, ndo se aplicando a fatos pretéritos, no caso aqui especifico, as execucbes fiscais
ajuizadas antes de 19 de junho de 2005.

De fato, ndo se poderia pretender que a norma retroagisse de forma a interromper a
prescricdo nos despachos anteriores a LC n.° 118/2005. No entanto, diversa € a situacdo em que,
embora a execuc¢do tenha sido ajuizada anteriormente a entrada em vigor da LC n. 118/2005 sem
que houvesse citacdo do réu, nem, tampouco, completando o prazo prescricional de 5 anos.

Embora os efeitos do acolhimento da prescri¢do situem-se no plano material, alguns
elementos de sua estrutura, como a forma de interrupcdo do prazo, possuem natureza processual.
A forma de interromper a prescricdo dentro do processo, seja pela citagdo do devedor ou
despacho que a ordenar, vincula-se sobremaneira a realidade da marcha processual. Como a
interrupcdo (pela citagdo ou pelo despacho do juiz) se realiza por meio de ato processual, *°
concebemos a prescricdo como um instituto de natureza mista, embora os seus resultados se
situem indubitavelmente no plano do Direito Material.

Entretanto, mesmo que ndo se aceite o carater processual da forma de interrupgdo da
prescricdo, ainda assim, ndo se poderia falar em retroagdo da norma.

Nesse sentido, ndo sendo consumado o prazo prescricional até a entrada em vigor da LC
n. 118/2005, a prescricdo ainda ndo ingressou no mundo juridico. Nenhum direito ou excecao

possui o devedor, a0 menos até a consumacao do prazo de 5 anos (para os créditos tributarios).'*°

1 THEODORO JUNIOR, 2003, op. cit., p. 257.

180 Além disso, mesmo em relacio ao prazo, elemento central do instituto, tem-se admitido a aplicacéo da lei nova,
caso ainda ndo-consumado. Isso decorre da inclusdo da prescrigdo entre aqueles direitos denominados de aquisi¢do
sucessiva. Nesse sentido, ver: DUARTE, Nestor. Direito Intertemporal e prescricdo no novo Cédigo Civil. In:
CIANCI, Mirna (coord.). Prescri¢do no novo Cddigo Civil: uma analise interdisciplinar. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
344-360.
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Ademais, Humberto Theodoro Junior, dissertando acerca dos problemas de direito
intertemporal surgidos com o novo Cddigo Civil em ralagdo a prescricdo, com suporte na
doutrina de Paul Roubier (in Le droit transitoire (conflits des lois dans le temps). 22 ed., Paris:
Dalloz et Sirey, 1960, p. 300), afirma que as causas de interrup¢do ou suspensdo regulam-se
pelas leis do momento em que se verificam; se sdo criadas pela lei nova, ndo retroagem e sé
interferem no processo em curso a partir da vigéncia da nova regra'®.

Se a prescricdo ainda ndo existe, j& que seu prazo ndo se consumou, nem tampouco
ocorreu interrup¢do (quando essa possuia como causa a citacdo do devedor), entendemos que a
LC n. 118/2005 deva aplicar-se de forma imediata a todos os processos em andamento.

N&o se trata de retroagir a norma, considerando-se interrompida a prescricdo quando o
juiz despachou a inicial, determinando a citacdo (momento anterior & sua entrada em vigor), mas
sim de atribuir aquele ato, praticado no passado, o efeito interruptivo a partir de 19 de julho de
2005.

O ato de despachar a inicial, determinando a citagdo, ndo deve ser confundido com o0s seus
efeitos (interromper ou néo a prescri¢cdo). Com a entrada em vigor da LC n. 118/2005, passou-se
a atribuir ao despacho que ordena a citacdo um efeito interruptivo. Cabe ressaltar que o ato
ganhou novo significado com a entrada em vigor da reforma legislativa. A partir deste momento
(19 de julho de 2005), possui o efeito de interromper a prescrigéo.

N&o estamos diante de retroacdo, visto que ndo se atribuiu efeito interruptivo em
momento anterior a entrada em vigor da nova Lei. Como ja mencionamos, nas execucoes fiscais,
onde transcorram 5 anos da constituicdo definitiva do credito tributario sem que tenha havido a
citacdo do devedor até 19 de junho de 2005, consumou-se 0 prazo da prescricao.

Cabe ressaltar, aqui o que ja ensinava Milton Flaks, em sua obra que se tornou classica, ao

abordar as questdes de Direito Intertemporal relacionadas a Lei de Execucges Fiscais:

““Citacdo — conquanto requerida ou ordenada na vigéncia da lei anterior, pode efetivar-
se mediante quaisquer das modalidades previstas no art. 8° da LEF.

Se a peticdo inicial foi despachada sob o regime do CPC, o efeito interruptivo da
prescri¢do sé se produz a partir da vigéncia da lei nova (LEF, art. 8°, § 2°). Seria pouco
pratico exigir do juiz um novo despacho ordenando a citagdo. Por outro lado,
considerar a prescricdo interrompida na data do despacho, se anterior a LEF,
importaria atribuir a lei efeitos retroativos.””*®

181 THEODORO JUNIOR, 2003, op. cit., p. 303.
182 FLAKS, 1981, op. cit., p. 358.
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Pensamos encontrar-se exatamente ai a solucdo para o problema. O efeito interruptivo
produzido pelo despacho do juiz que ordena a citacdo somente ocorrera em relacdo aos créditos
de natureza tributaria, a partir da entrada em vigor da LC n. 118/05. Assim como ndo se pode
retroagir a lei, para que gere efeitos no passado, também n&do haveria sentido algum em exigir-se
que o exeqliente peticionasse, requerendo que o juiz ordenasse, novamente, a citacdo do devedor,
para efeito de interromper a prescricao.

Saliente-se novamente que a forma de interrupgdo da prescricdo pelo ato praticado no
processo € material de Direito Processual Civil, e ndo de Direito Material, devendo aplicar-se
imediatamente aos feitos pendentes.

Deste modo, nas execucgdes fiscais fundadas em créditos de natureza tributéria,
consideram-se interrompidos 0s prazos prescricionais a partir da entrada em vigor da LC n.

118/2005, caso ndo se tenha consumado a prescricdo a referida data (19 de junho de 2005).
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PARTE Il - DA PRESCRICAO INTERCORRENTE NA EXECUCAO FISCAL

1. DA PRESCRICAO INTERCORRENTE NA EXECUCAO FISCAL E SEUS
FUNDAMENTOS

1.1 Conceito de prescrigéo intercorrente

Ainda que, até a introducdo do § 4° no art. 40 da LEF, a expressdo prescricdo
intercorrente jamais houvesse sido empregada pela legislacdo patria, costumava ser associada ao
disposto no art. 173 do antigo Cddigo Civil, cuja redacdo foi ratificada integralmente no art. 202,
paragrafo unico, do diploma vigente, assim dispondo: A prescricdo interrompida recomeca a
correr da data do ato que a interrompeu, ou do Gltimo do processo para a interromper.”

Lamentando-se acerca da auséncia de tratamento da prescricao intercorrente pela doutrina

brasileira, assim assevera Sérgio Martins Rston:
“A prescricdo intercorrente é um assunto muito pouco tratado pelos doutrinadores
patricios, embora possa causar a extingdo do processo com julgamento de mérito,
liberando o devedor do encargo. Essa prescricdo tem como requisito a inércia da parte
interessada em desarquivar o processo e o lapso temporal.” 18
Mesmo com a pobreza doutrinéria e legislativa acerca do assunto, a idéia de que a
prescricdo interrompida pelo ajuizamento da demanda poderia reiniciar-se e completar o seu
prazo durante a execucdo fiscal sempre esteve presente em nossa doutrina e jurisprudéncia, sendo

associada a inércia do exeqliente em promover o0s atos executdrios inerentes a ocupacgao do polo

183 RSTON, Sérgio Martins. A prescricdo intercorrente no Processo Civil brasileiro. In: CIANCI, Mira (coord.).
Prescri¢do no novo Codigo Civil: uma analise interdisciplinar. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 4.
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ativo na relacdo processual, tais como a realizacdo de diligéncias para localizar bens penhoraveis
ou pedir o desarquivamento do processo.*®
Embora ndo utilizasse o termo intercorrente, essa especie de prescricdo ja fora tratada por

Pontes de Miranda, que, ao abordar o fenbmeno da interrupcao pelo processo, observa:
“Pode dar-se que o processo fique parado sem ter havido decisdo judicial transita em
julgado, e se complete o prazo prescricional a contar do Gltimo ato processual do juiz,
de algum 6rgao de justica, ou, até, do figurante, a que aproveita a interrupcao: entende-
se que a pretenséo prescreveu.”*®

A expressao intercorrente é empregada em execucao fiscal para designar a situacdo na
qual a prescricdo, anteriormente interrompida, volta a correr no curso do processo, nele
completando o fluxo de seu prazo. Nao deve ser confundida, portanto, com a prescri¢do iniciada
antes do ajuizamento da demanda e decretada pelo juiz no curso da execucdo fiscal.

Desta forma, a prescri¢do intercorrente possui dies a quo e ad quem fixados dentro da
execucdo fiscal, por isso guarda intima relacdo com as peculiaridades do processo. Sem a
compreensdo do procedimento contido na Lei n. 6.830/80, com especial atengdo a seus
fundamentos e aos principios que norteiam o processo de execucdo por quantia certa, torna-se
impossivel o estudo adequado da prescri¢édo intercorrente.

Trata-se da mesma prescricdo prevista no CTN, no Codigo Civil, ou em legislacdo
esparsa, que pode voltar a fluir no curso da execucao fiscal, geralmente em virtude da inércia do
exequente em fazer uso, durante o processo de execucdo, dos poderes, das faculdades e dos
deveres inerentes ao exercicio do direito de agdo, por exemplo, a inércia do ente publico em

promover os atos cabiveis no intuito de levar o processo a termo. %

184 Esse sempre foi o entendimento do STJ, a exemplo do REsp.n. 208345-PR, rel. Min. José Delgado, do qual
destacamos, da redacdo da ementa, trecho representativo do pensamento: “Apds o decurso de determinado tempo
sem promocao da parte interessada, deve-se estabilizar o conflito, pela via da prescri¢do, impondo seguranca juridica
aos litigantes”.

18 PONTES DE MIRANDA, 1955, op. cit., p. 237.

188 «A prescricdo intercorrente, como se vera no item 7, infra, ndo constitui figura nova, mas é a prépria prescricdo
que, depois de interrompida, pela propositura da execugdo fiscal, reinicia o seu curso, em razdo da inércia culposa da
Fazenda Publica”. Nesse sentido, ver SAKAKIHARA, 1998, op. cit., p. 546.
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1.2 Das relacdes entre execucdo fiscal e prescrigdo intercorrente

Composto por normas de natureza processual e material®®’

, 0 instituto da prescrigédo
certamente sofre forte influéncia da estrutura, dos fundamentos e dos principios que regem o
processo de execucdo por quantia certa em geral, e em especial da execucdo fiscal no caso aqui
tratado — seja porque o ajuizamento da demanda constitui a principal causa de interrupcdo do
fluxo do prazo prescricional, seja por que -, ajuizada a execucgdo, a pretensdo serd exercida
através dos dnus e da faculdades processuais daquele que afirmou o direito em juizo.

Essa proxima relacdo intensifica-se com a chamada prescri¢do intercorrente, que se
diferencia da prescricdo em geral por representar o reinicio do prazo interrompido pelo
ajuizamento da demanda no momento processual escolhido pelo legislador como adequado.

Se a causa eficiente da prescricdo em geral € a inércia do credor no exercicio de sua
pretensdo, na prescricdo intercorrente, a causa eficiente vincula-se ao descumprimento de
determinados 6nus processuais pelo exeqiiente. Como veremos, uma vez ajuizada a execugéo, a
pretensdo é exercida através de atos processuais praticados pelo exeqiiente.

A execugdo fiscal, regida pela n. Lei 6830/80, constitui uma subespécie do processo de

execucdo por quantia certa. Trata-se do meio tipico pelo qual a Unido, os Estados, os Municipios

187 posicéo por nés esposada, com base, dentre outros, na doutrina de Kurt Lipstein, segundo o qual, em todos os
sistemas europeus, a prescricdo contém tanto elementos de Direito Material quanto de Direito Processual. Ver:
LIPSTEIN, 2000, op. cit. Na doutrina patria, Humberto Theodoro Janior assinala que as normas que versam sobre a
interrupcdo da prescricdo pelo ajuizamento da demanda situam-se entre as normas processuais, embora a prescricao
propriamente dita seja instituto mais ligado ao Direito Material. Ver THEODORO JUNIOR, 2000, op. cit., p. 59. O
mesmo doutrinador, comentando o art. 202 do novo Cdédigo Civil, assim assevera: “O art. 202 do Cdédigo Civil
conjuga-se com o art. 219 do Cdédigo de Processo Civil, onde se aponta, entre os efeitos da citagdo valida, o de
interromper a prescri¢do. O fendmeno é de Direito Material, mas realiza-se, na espécie, por meio de ato processual.
Dai figurar sua disciplina tanto no Direito Civil como no Processo Civil”. 1d., 2003, op. cit., p. 257.
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e as respectivas autarquias™® perseguem a satisfacdo de seus créditos - tributarios ou ndo*®® —,

desde que inscritos em divida ativa'*.

A idéia original foi dotar-se os entes publicos de procedimento célere e eficaz para a
cobranga dos créditos inadimplidos, diferenciando-se da execucdo por quantia certa, regida pelo
CPC, pela existéncia de algumas prerrogativas especiais, tais como: a autoconstituicdo do titulo
executivo (art. 2°, LEF), a presung&o de liquidez e certeza do titulo (art. 3°, LEF), a possibilidade
de emenda ou substituicdo da CDA no curso do processo (art. 2°, § 8°, LEF), a preferéncia do
crédito em relacdo aos demais (art. 186, CTN), a intimacdo pessoal dos procuradores dos 6rgaos
publicos (art. 25, LEF) e outras™.

Teoricamente, uma execucao fiscal célere e eficiente atuaria ndo apenas como meio
arrecadatério mas, principalmente, como forma de inducdo dos contribuintes a pagarem 0s seus
tributos pela via administrativa, coibindo a sonegacao e a inadimpléncia.

Todavia, no Brasil, a constante crise econdémica, a escassez de crédito, os juros elevados e
a impunidade decorrente da sonegacéo fiscal fizeram com que muitos contribuintes deixassem de

honrar 0s seus compromissos tributarios, pelos mais diversos motivos. Criou-se o fenémeno, hoje

188 Contudo, h4 muito vem entendendo o STJ, no sentido de que, se a autarquia ndo realizar atividade publica,
prépria de estado, como era o caso das extintas Caixas Econdmicas Estaduais, ndo podera utilizar-se do
procedimento especial previsto na Lei n. 6.830/80. Nesse sentido o REsp.n. 5100-0, rel. Min. Fontes de Alencar, 42
Turma, julgado em 27/06/1991.

189 Como mencionamos anteriormente, “... em decorréncia do art. 1° da LEF, quaisquer créditos inscritos em divida
ativa podem servir de causa petendi & execucao fiscal, ndo se limitando aos créditos de natureza tributaria. Embora
os créditos tributarios correspondam a esmagadora maioria das execugdes fiscais, também podem ser inscritos em
divida ativa e executados créditos ndo tributarios, decorrentes de quaisquer outros débitos para com o Poder
Publico”. Ver: FLAKS, 1981, op. cit., p. 38.

19 Também algumas fundagdes plblicas podem cobrar os seus créditos através da execucdo fiscal, desde que
exercam atividade eminentemente publica. E que, segundo Celso Anténio Bandeira de Mello, tais fundagdes seriam
verdadeiras autarquias: “Uma vez que as fundagBes publicas sdo pessoas de Direito Publico de capacidade
exclusivamente administrativa, resulta que sdo autarquias e que, pois, todo o regime juridico dantes exposto, como o
concernente as entidades autarquicas, aplica-se-lhes integralmente”. Ver: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio.
Curso de Direito Administrativo. 12. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2000. p. 144. Nessa esteira, vem decidindo a
jurisprudéncia do STJ, de que é exemplo o Ccomp. n. 18.084, 12 Secdo, rel. Min. Anténio de Padua Ribeiro, julgado
em 27.11.1996.

191 Milton Flaks, em seu estudo histérico acerca da execuco fiscal, apés explicar que o procedimento especial para
cobranga da divida ativa seria antes um conquista dos contribuintes do que do Estado — ja que em momentos
histéricos anteriores era empregada a manu militari na cobranca dos tributos —, assim explana: “Compensando a sua
subordinagdo, como qualquer credor, & Justica comum, é uma constante no Direito Positivo, o fisco conceder a si
mesmo uma série de prerrogativas”. E continua: “... essas prerrogativas, como atesta a evolucdo legislativa do
instituto, consistem basicamente: a) na autoconstituicdo de seu titulo de crédito; b) no procedimento executdrio; c) na
presuncdo de veracidade, cabendo ao executado elidi-las; d) na preferéncia dos seus créditos, em maior ou menor
grau, segundo a época”. Ver: FLAKS, 1981, op. cit. p. 2.
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dificilmente reversivel, de transferéncia da arrecadagdo tributéria, da via administrativa para a
judicial*®?,

Por outro lado, o crescimento geométrico no numero de execugOes fiscais ndo foi
acompanhado da reestruturacdo dos 6rgdos judiciais responsaveis por seu processamento. A
situacdo agrava-se pelo abandono das procuradorias dos entes publicos, cujos membros possuem
a atribuicdo de atuar em um invencivel nimero de processos'*. Como conseqiiéncia, apresenta-
se 0 colapso do processo de execucdo fiscal, que hoje se tornou lento e ineficaz, incentivando
ainda mais a opcao por postergar o pagamento do tributo a uma incerta, longinqua e ineficaz
cobranca judicial.

Ineficaz e longa demais, a execucdo fiscal torna-se demasiadamente custosa aos cofres
publicos, ameacando, ainda, a estabilidade das relacGes juridicas, pela perpetuacdo da situagédo
processual litigiosa. Além disso, compromete-se a propria garantia da prestacéo jurisdicional, ao
se empregar grande parte do aparato judicial na tarefa arrecadatoria.

Como a execucéo forcada é promovida no interesse do credor, atribui-se-lhe uma série de
onus processuais, tais como localizar bens penhoraveis ou o endereco do devedor para a citagdo.
Tais atos, muitas vezes, deixam de ser praticados por longo lapso temporal, submetendo o
devedor e a sociedade aos efeitos nocivos da litispendéncia.

Outras vezes, apesar dos inimeros esforcos e das tentativas, o credor ndo logra éxito, por
exemplo, na localizagdo de bens penhoréaveis, frustrando a satisfacdo do crédito executado.

Na execucdo fiscal, tanto nos casos de inércia do exeqliente quanto nos casos de auséncia
de bens penhoraveis (execucdo frustrada) ou da ndo-localizagdo do devedor, ndo pode o
magistrado extinguir o processo, em face da regra prevista no art. 40 da Lei n. 6830/80, que

194

determina o arquivamento dos autos, sem baixa na distribuicdo™", caso ainda ndo tenha ocorrido

a prescricdo, matéria que agora é conhecivel de oficio.

192 Nesse sentido, manifesta-se Rizatto Nunes, segundo o qual o magistrado acaba por transformar-se em um
“cobrador de luxo” da Administracdo Pudblica. Ver: NUNES, Rizatto. A possibilidade de reconhecimento de oficio
da prescricdo em matéria de execucdo fiscal. Interesse Publico, n. 25, p. 165-173, 2004,

193 Rizatto Nunes atenta para tal situagdo, asseverando que a decretacéo de oficio da prescricdo permitiria sensivel
diminuicdo do numero de processos nas procuradorias dos Municipios, dos Estados e da Unido, permitindo aos
procuradores aterem-se a perseguicdo dos bons créditos. Ibid., p. 165-173.

194 0 erro de extinguir de oficio a execugdo fiscal por vicio da CDA, ou abandono do processo pelo credor, sem que
haja ocorrido a prescri¢cdo, mostra-se tdo comum entre 0s juizes de primeiro grau, que o Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul chegou a editar a Simula n. 19 com o seguinte teor: “Descabe ao juiz extinguir de
oficio execucdo fiscal ajuizada com certiddo de divida ativa”.
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Segundo o disposto no art. 40 da LEF, o juiz suspendera o curso da execugao, enquanto
ndo for localizado o devedor ou encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora. O
mesmo dispositivo menciona de forma expressa que, nesses casos, nao correrd o prazo de
prescricdo. Decorrido o prazo maximo de 1 (um) ano, sem que seja localizado o devedor ou
encontrados bens penhoraveis, o juiz ordenard o arquivamento dos autos (art. 40, § 2°).
Encontrados a qualquer tempo o devedor ou os bens, os autos serdo desarquivados para
prosseguimento da execucdo (art. 40, § 3°). Ainda: 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 prescricdo intercorrente e decreta-la de imediato (art. 40, § 4°).

Trata-se, provavelmente, do dispositivo mais polémico da Lei de Execugdes Fiscais, e
também o mais relacionado a prescricdo intercorrente, cuja aplicacdo, teoricamente, poderia
sujeitar o devedor a “litispendéncia eterna”, ja que ao término do prazo de suspensao do processo
por um ano segue-se 0 arquivamento sem baixa na distribuicao.

Também a execucdo por quantia certa regida exclusivamente pelo CPC possui regra
semelhante, determinando a suspensdo da execucdo “quando o devedor ndo possuir bens
penhoraveis” (art. 791, 11, CPC). A polémica em torno do assunto reside em saber quanto tempo
0 processo poderia permanecer suspenso, bem como, se nesse caso, correria a prescrigdo
intercorrente. ™
A suspensdo da execucdo fiscal, quando ndo existam bens penhoraveis, ou quando o

conhecimento destes seja sonegado ao juizo, em nada se assemelha aos casos em que o credor

19 “Execucdo de titulo extrajudicial. Prescricdo intercorrente. A Corte assentou na sua jurisprudéncia que a
prescricdo intercorrente nao ocorre quando suspensa a execucao, a requerimento do credor, pela inexisténcia de bens
penhoraveis" (STJ-32 Turma, REsp 261.604-PR, rel. Min. Menezes Direito, j. 22.5.01, deram provimento, v.u., DJU
13.8.01, p. 150). "Estando suspensa a execu¢do, em razdo de auséncia de bens penhoréaveis, ndo corre o prazo
prescricional, ainda que se trate de prescricdo intercorrente” (STJ-42 Turma, REsp 280.873-PR, rel. Min. Salvio de
Figueiredo, j. 22.3.01, ndo conheceram, v.u., DJU 28.5.01, p. 203). Araken de Assis, embora reconhecendo a
tendéncia a se considerar sine die 0 prazo de suspensao da prescri¢do, citando, inclusive, decisbes proferidas pela 32
Turma do STJ, inclina-se pela ilegalidade da suspensdo indefinida, por expor gravosamente o executado aos efeitos
permanentes da litispendéncia. Negando aplicabilidade ao dispositivo do art. 265, IV, do CPC, ao processo de
execucdo, defende a suspensdo do processo (e do curso do prazo prescricional) pelo periodo maximo de seis meses,
apo6s o que se extinguira. Ver: ASSIS, Araken de. Manual da execucdo. 9. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 1026-1035. Ja nos casos em que a execucado, regida exclusivamente pelo rito do Cédigo de Processo Civil,
paralise-se por desidia do credor, existem entendimentos, admitindo a prescri¢do intercorrente, de que é exemplo o
REsp.n. 327329-RJ, rel Min. Salvio de Figueiredo, j. 22.3.2001, DJU 24.9.2001, que assim dispds: “... flui o prazo
prescricional se o credor ndo atender as diligéncias necessarias ao andamento do feito, uma vez intimado a realiza-
las”.
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negligente deixa de praticar atos processuais que lhe incumbem em razdo da condi¢do de
exeqliente™®.

Todavia, tanto na execucao fiscal quanto no rito regido pelo CPC, ndo se pode negar que
problema da duracdo da suspensdo do processo pela auséncia de bens penhoraveis com
frequéncia € associado ao tema da prescrigdo intercorrente. Processo e Direito Material
novamente se entrelagam, causando, aos operadores do Direito tormentas e dissenso.

Neste sentido, evidencia-se que a prescricdo intercorrente na execucéo fiscal ndo pode ser
compreendida fora das peculiaridades do processo. Muitos de seus elementos, ou fazem parte do
processo de execucdo fiscal (casos e formas de interrupcdo e suspensao), ou pressupdem a
realizacdo ou ndo de atos processuais (inércia do exequente como causa eficiente da prescrigédo
intercorrente), ou, ainda, sdo influenciados e relacionados & duracdo da suspensdo do processo
nos casos de execucgoes frustradas.

N&o bastassem as inimeras dificuldades no estudo do tema prescricdo, problema
internacionalmente conhecido, e as tormentas, envolvendo o entendimento das relagdes entre 0s
planos do Direito Processual e Material (tema espinhoso abordado de forma magistral por Elio
Fazzalari'®"), a intercorréncia, como fendmeno existente dentro do processo de execucdo, embora
com consequéncias situadas na esfera do Direito Material, padecerd ainda da escassez de estudos
acerca dos fundamentos e dos principios que regem o processo de execucao.

Como se sabe, quase toda a atencdo dos processualistas tem, de modo geral, se voltado
para o processo de conhecimento, deixando o estudo dos principios e dos fundamentos que regem
a execucao quase na mais absoluta penumbra. O problema ndo € sentido somente no Brasil,
podendo-se afirmar que, de um modo geral, a doutrina dos fundamentos do processo de execugédo

possui pequena ou quase nenhuma tradicéo. 1%

1% Nesse sentido, entende boa parte da jurisprudéncia do STJ quanto as execucdes regidas pelo rito do CPC, como
se extrai de trecho elucidativo do voto do Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, no julgamento do REsp. 327.173 (42
Turma, julgado em 14.8.2001): “... é de ressalvar-se, todavia, que o prazo da prescri¢do intercorrente tem curso se o
credor deixar de atender as diligéncias necessarias ao andamento do feito uma vez intimado a realiza-las. E o que se
extrai do REsp 70.395-PR (DJ 17/3/97), e mais recentemente, do AgRgAI 169.842-PR (DJ 1°/8/00) e do Resp n.
241.868-SP (DJ 26/10/00), todos da Terceira Turma, relatados, respectivamente, pelos Ministros Nilson Naves, Ari
Pargendler e Menezes Direito, assim ementados, no particular”.

97 0 tema da separagdo e da interaco entre os planos do Direito Material e Processual é abordado de forma reiterada
nas inimeras obras de Elio Fazzalari, destacando-se dentre elas, pela énfase dada ao assunto, Note in tema di Diritto
e Processo.

1% BAUR; STURNER, 1996, op. cit, p. 51-52. No original: ,Die Lehre von Verfahrensgrundsatzen hat im
Einzelvollstreckungsrecht dhnlich wie im Insolvenzrecht keine oder doch nur sehr kurze Tradition.
Gleichwohlbeginnt sich di Erkenntnis von der Sinnhaftigkeit solcher Grundsétze mehr und mehr Bahn zu brechen”.
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Se o estudo dos fundamentos do processo de execucdo — especialmente os constitucionais
— apenas paulatinamente comeca a abrir caminho, 0 mesmo ndo se verifica com 0 processo de
execucdo por quantia certa regido pela Lei n. 6830/80, deixado na miséria quase franciscana.'*®

Deste modo, como se ndo bastasse a inexisténcia de consenso acerca de muitos aspectos
da prescricdo, a prescricao intercorrrente, fortemente ligada a execugéo fiscal, padece, ainda, das
confusBes geradas pela caréncia de estudos existentes acerca dos fundamentos do procedimento

especial.

1.3 Dos fundamentos para a existéncia da prescrigdo intercorrente

A ocorréncia da prescricdo intercorrente constitui medida excepcional de empobrecimento
de relagBes juridicas, com a extingdo da pretensdo ou mesmo do proprio credito tributario,
visando proteger 0 executado e a sociedade da instabilidade juridica causada pela inércia do
credor em exigir’® a satisfacéo de seu direito.

Uma vez deduzido em juizo o direito de crédito, pelo ajuizamento da execucdo forcada, o
credor realiza a conduta esperada pelo legislador, deixando de existir o fundamento da prescricéo,
interrompendo-se a contagem de seu prazo no momento estabelecido pela lei®™.

Desta maneira, 0 prazo prescricional, iniciado na data em que se tornou exigivel a
obrigacdo (nascimento da pretensdo apds a constituicdo definitiva do crédito tributério)

representada pelo titulo®®*

, interrompe-se pela dedugdo do Direito Material em juizo. Como
marco desta interrupgdo decorrente do ajuizamento da execucdo fiscal, temos, atualmente, o
despacho do juiz que ordenar a citagdo (art. 8°, § 2°da LEF e art. 174 do CTN).

Cabe, aqui, uma indagacdo: por que, interrompida a prescricao, inicia-se a contagem de
um novo prazo prescricional, que pode operar-se no curso da execucéo fiscal?

Segundo Reinhard Zimmermann, apds o ajuizamento da demanda, a priori, ndo haveria

razdo para a continuidade do fluxo do prazo prescricional, pois o credor realizou o

1% TONIOLO, 2005, op. cit.

200 Como vimos, a pretensdo pode ser exercida também por meio do direito de ac&o (no caso de execucéo forcada).
201 Nesse sentido, dentre outros, ver a doutrina de ZIMMERMANN, 2002, op. cit. e DINAMARCO, 2001, op. cit., p.
92.

202 7 AVASCKI, 2003, op. cit., p. 389.
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comportamento esperado pelo ordenamento juridico. Trata-se de ato que atende ao interesse
publico em que se coloque termo a entropia causada pelo descumprimento de direitos, bem como

ao interesse do devedor de que eventual demanda seja aforada de forma tempestiva:

“If the creditor institutes an action on his claim, does what law of prescription expects
him to do, both in the public interest and in the interest of his debtor: he takes the
initiative to bring about an authoritative decision on the dispute. It would be manifestly
unfair if prescription continued to run whilst judicial proceedings are pending. The
debtor is now able to raise whatever other defence he may have; he cam be under no
illusion that his creditor may wish to treat the incident as closed; and the proceedings
prevent the claim from becoming stale.”?%

Contudo, embora cumprido o énus do exercicio da pretensdo pelo ajuizamento da
demanda, a execucdo fiscal, por suas peculiaridades, pode estender-se ilimitadamente no tempo,
ja que o abandono do processo pelo credor ou a inexisténcia de bens do devedor ndo permitem
que 0 juiz extinga o processo desde logo (art. 40 da LEF). Em isso ocorrendo, o devedor e a
sociedade estariam expostos aos maleficios decorrentes da prolongada pendéncia da situacao
processual litigiosa.

A simples possibilidade de se exigir, tardiamente, determinada prestacdo, compromete a
estabilidade das situacGes juridicas consolidadas pelo tempo, causando ao ordenamento juridico
tamanho repudio que tolhe ao Direito Subjetivo boa parte de sua eficacia, extinguindo a pretensao
correspondente. J& no caso do credito de natureza tributéria, a conseqliéncia € ainda mais grave:
ocorrida a prescrigdo, estdo extintos o credito, bem como a prépria obrigacéo tributaria (art. 156,
V, e art. 113, § 1°, ambos do CTN).

Quando a pretensdo é tardiamente deduzida em juizo, pleiteando-se a producdo, através
do processo, dos efeitos juridicos correspondentes ao adimplemento da obrigagdo, a entropia
criada potencializa-se. E que, além da ameaga as situacdes juridicas consolidadas no tempo, pela
deducdo em juizo do direito tardiamente exercido, a prépria situacdo de litispendéncia constitui
pesado 6nus para a sociedade, bem como ao executado, que € incluido no pdlo passivo da

demanda, independentemente de sua vontade.

203 ZIMMERMANN, 2002, op. cit., p. 117. Tradug&o livre: “Se o credor ajuiza uma demanda buscando a satisfacéo
de seu direito, ele realiza a conduta esperada pelas normas da prescricéo, atendendo tanto ao interesse publico como
ao interesse de seu devedor: ele toma a iniciativa de trazer a autoridade de uma decisao judicial a disputa. Seria
manifestamente injusto que a prescricdo continuasse a correr enquanto o processo judicial estivesse pendente. O
devedor agora esta apto a levantar qualquer defesa que possua, ndo podendo iludir-se de que o credor deseje dar o
caso por encerrado; a submissdo do caso ao processo judicial evita que a demanda torne-se extemporanea”.
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Segundo Céndido Rangel Dinamarco, “sendo a jurisdicdo exercida mediante os atos
encadeados do processo, h4 os males que a propria formacdo e pendéncia deste impdem as
partes e especialmente ao demandado, a quem a situacdo € imposta sem consulta a sua
vontade”. 2%

Discorrendo acerca dos maleficios causados pelo processo, Carlos Alberto Alvaro de

Oliveira comenta:
0 valor paz social insta a que se tente eliminar com presteza o conflito, mediante o
emprego de meios conhecidamente idéneos. J& se acentuara, alias, no inicio do século
XX, essa vocagdo do processo, considerado um mal social (expresséo de Frederico, O
Grande), um fendmeno doentio, a ser suprimido da maneira mais rapida possivel,
mormente porque sua freqliente repeticdo representa auténtico perigo para a
sociedade.”*®

A inseguranca, a incerteza e a instabilidade das relagbes juridicas, econémicas e sociais
sdo ressuscitadas, desta vez, de forma exponencial. Os valores esculpidos no ordenamento
juridico, ameacados, clamam por solucdo a litigiosidade prolongada, especialmente quando
gerada pela negligéncia do credor no exercicio dos poderes-deveres decorrentes da afirmacgéo do
direito em juizo. Surge, entdo, um questionamento: a solugdo do problema estaria na
possibilidade de se reiniciar o fluxo do prazo da prescri¢ao?

Ao ajuizar a execucdo fiscal, o credor cessa a inércia em perseguir a satisfacdo de seu
crédito, exercendo sua pretensdo, dando inicio @ marcha processual. Entretanto, ao contrario de
outras formas de interrupcdo da prescricdo, que se consumam em um sé ato (por exemplo, os
protestos, as interpelacfes, as notificagcBes), o ajuizamento da execucdo diferencia-se por

representar processo continuo®®. Teoricamente, o periodo de interrupcéo poderia durar enquanto

204 Relacionando o tema as exigéncias de pressupostos processuais, Candido Rangel Dinamarco assevera: “... a
litispendéncia é realmente um vinculo quase sempre indesejavel, e é por isso que a lei impde requisitos para a
formac&o de processo viavel (0s pressupostos processuais), sem o0s quais ele ndo deveria ter sido formado e em razéo
de cuja falta ha de ser extinto”. Ver: DINAMARCO, 2000, op. cit., p. 399.

205 AL VARO DE OLIVEIRA, 1997, op. cit., p. 67.

206« For by instituting his action the claimant sets in motion the court proceedings which last until a decision is
given or until the case has been otherwise disposed of. Thus, we are not, as in other cases of interruption, dealing
with a momentary event which could not sensibly extend the original prescription period, but with a continuing
process”. Ver: ZIMMERMANN, op. cit., p. 119. Na doutrina pétria, salienta Humberto Theodoro Junior: “Segundo o
paréagrafo Unico do art. 202, a prescricdo recomeca a correr apés sua interrupcdo. Ha, porém, duas formas de
conseguir o efeito interruptivo: por ato de eficacia instantdnea e por meio do processo cujo curso se prolonga no
tempo”. Ver: THEODORO JUNIOR, 2003, op. cit., p. 275-276.
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durasse o processo (suspensdo)>®’

ou ser renovado a cada novo ato processual (interrupcoes
sucessivas).

O que os ordenamentos juridicos ndo admitem, em geral, é a retomada do curso da
prescricdo contra o credor que age corretamente, perseguindo a satisfacéo de seu crédito®.

Quanto ao tempo de duracdo da interrupcdo, em termos de Direito Comparado, 0s
ordenamentos juridicos solucionam a questdo da seguinte forma: ja que O processo € o
encadeamento de atos, a interrupgdo dura enquanto durar o processo; ou especificam o tempo em
que dura a interrupgéo; ou, ainda, consideram cada ato processual como uma nova interrupgéo
(interrupcdes sucessivas)>>.

Infelizmente, quanto aos créditos tributarios, o legislador patrio ndo fez escolha de forma
expressa, tanto no Cédigo Tributario Nacional como na Lei de Execucdes Fiscais®™.

Ja com relacdo aos créditos de natureza ndo-tributaria, temos o ambiguo “paréagrafo
unico” do art. 202 do Cddigo Civil, no qual consta que “a prescri¢do interrompida recomeca a
correr da data do ato que a interrompeu ou do Gltimo ato do processo para a interromper”.
Interpretando a expressao ultimo “ato do processo”, poderiamos concluir de duas formas: o prazo

somente voltaria a correr quando extinto o processo®™* ou reiniciaria a cada Gltimo ato dentro da

207 Esse & 0 posicionamento de Humberto Theodoro Janior para o qual “nos casos em que o credor tem de se valer de
processo judicial para interromper a prescri¢ao ... a retomada do curso prescricional ficara suspensa, no aguardo do
fim do procedimento respectivo”. Ibid., p. 276.

208 Nesse sentido: “TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO. EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. REITERADAS SUSPENSOES DA ACAO DE EXECUCAO. PRESCRICAO
INTERCORRENTE. INOCORRENCIA. 1. N&o é o caso de aplicacio do disposto no art. 40 da LEF combinado com
o art. 174 do CTN, quando o transcurso do prazo ndo se deu por inércia da Fazenda Publica. 2. Recurso especial
conhecido, mas improvido.” (REsp. n. 512.464-SP, 22 Turma, Rel. Min. Francisco Pecanha Martins, DJ 26/09/2005);
“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. CITACAO POR OFICIAL DE JUSTICA
FRUSTRADA. CITACAO POR EDITAL. CABIMENTO. SUMULA N. 210/TFR. PRESCRICAO
INTERROMPIDA. APLICACAO DE NORMA DO CPC - ART. 219. PRESCRICAO INTERCORRENTE.
INOCORRENCIA. DILIGENCIAS E IMPULSO PROCESSUAL PROMOVIDOS PELA EXEQUENTE. . 1. E
cabivel a citacdo por edital quando estiver evidenciada que restou frustrada a tentativa de citagcdo do executado por
oficial de justica (Simula n. 210/TFR). 2. “Quando a citacdo € por edital, inexistindo norma especifica no CTN,
prevalece a previsdo constante no CPC”. 3. A citagdo valida tem o conddo de interromper a prescri¢éo (art.219,
caput, do CPC). 4. N&o ocorre a prescri¢do intercorrente se o credor atende as determinacfes do juizo da execucdo,
impulsionando o processo e promovendo diligéncias de seu mister. 5. Recurso especial improvido”. (REsp 416.922-
RO, 12 Turma, Rel. Min. Garcia Vieira, DJ 01/07/2002).

20 ZIMMERMANN, 2002, op. cit., p. 119.

210 Na execucdo fiscal, com a mengéo & “prescricdo intercorrente”, decorrente do acréscimo do § 4° ao art. 40 da
LEF, pressupde-se ao menos a possibilidade do reinicio do prazo prescricional. Contudo, a mengéo é vaga, deixando-
se de definir o momento em que reiniciaria a contagem do prazo. Ademais, mesmo que 0 momento de reinicio do
fluxo da prescricdo fosse assinalado, esbarrariamos, quanto aos créditos tributarios, na reserva de lei complementar
exigida pela Constituicdo Federal (art. 146, 111, b, CF).

211 Essa é a posicio adotada pela maior parte da doutrina brasileira, a exemplo de Humberto Theodoro Janior que, ao
comentar ao paragrafo Gnico do art. 202 do novo Codigo Civil, assim preleciona: “Nos casos em que o credor tem de
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marcha processual®?. E, aqui, incontestavel a falta de clareza do dispositivo em eleger um dos
critérios de duracédo da interrupg&o.

Ao menos sob a 6tica da execucdo fiscal®*®

, a primeira interpretacdo, por ndo estabelecer
prazo de duracdo da interrupgdo, deve ser afastada, pois a suspensdo do processo, nos termos do
art. 40 da LEF, poderia resultar em situacdo de imprescritibilidade do crédito, que ficaria
suspenso por tempo indeterminado, causando enorme prejuizo & seguranca juridica®™.

No ambito do Processo Civil, a matéria ja havia sido objeto de preocupacfes por Pontes
de Miranda, que adotou posicdo na qual o dispositivo do diploma civil “ndo disse que a

, devendo entender-se

que “a prescricdo pode correr de qualquer ato que tenha sido o Gltimo™.*

interrupcéo continuaria até que cessasse a relacdo juridica processua

Além disso, o dispositivo ndo se aplicaria a maior parte das execucdes fiscais (a0 menos

de forma direta), em face da exigéncia constitucional de lei complementar para dispor sobre a

prescricéo de créditos tributérios (art. 146, 111, b, CF)?°.

se valer do processo judicial para interromper a prescri¢do — citagdo em juizo e a representacdo do titulo de crédito
em inventario ou concurso de credores —, a retomada do curso prescricional ficara suspensa, no aguardo do fim do
procedimento respectivo. Serd do Ultimo ato do processo que se reiniciard a contagem da prescri¢do”. Ver:
THEODORO JUNIOR, 2003, op. cit., p. 276.

212 Nesse sentido, pela renovacéo do estado de interrupcéo da prescricéo a cada novo ato processual, por todos, ver:
ALVIM, 2005, op. cit., p. 27.

213 Quanto & execucao regida pelo CPC, Araken de Assis, comentando o art. 791, embora reconhecendo a tendéncia a
se considerar sine die o prazo de suspensdo da prescri¢do, citando, inclusive, decisGes proferidas pela 3% Turma do
STJ, inclina-se pela ilegalidade da suspensdo indefinida, por expor gravosamente o0 executado aos efeitos
permanentes da litispendéncia. Negando aplicabilidade ao dispositivo do art. 265, IV, do CPC, ao processo de
execucdo, defende a suspensdo do processo (e do curso do prazo prescricional) pelo periodo maximo de seis meses,
apos 0 que se extinguira. Ver: ASSIS, 2004, op. cit., p. 1026-1035.

2% No tocante & execugdo por quantia certa regida pelo CPC, a orientacdo do STJ tem sido no sentido de que, ante a
inexisténcia de bens penhoraveis, o prazo prescricional mantém-se suspenso por prazo indeterminado (nesse sentido:
AgRgAI 169.842-PR, 3* Turma, Rel Min. Ari Pargendler, DJ 1°/08/00; Resp.n. 241.868-SP, 3% Turma, Rel. Min.
Menezes Direito, DJ 26/10/00), admitindo-se, todavia, o curso do prazo prescricional no caso de desidia do credor,
limitando-se o prazo de suspensdo da execucdo a prescricdo do débito exeqiendo (Resp. 70.395-PR, 3% Turma, Rel.
Min. Nilson Naves, DJ 17/03/97; Resp. 327.329-RJ, 4* Turma, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ
24/09/2001). No mesmo sentido, vem-se manifestando o TJRS, consoante se infere das seguintes decisdes: Agravo
de Instrumento n. 70014958318, Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rubem Duarte,
Julgado em 13/04/2006; Agravo de Instrumento n. 70002831196, Décima Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Genacéia da Silva Alberton, Julgado em 14/11/2001; Apelagdo Civel n. 70001595800, Décima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Lucio Merg, Julgado em 23/11/2000).

215 PONTES DE MIRANDA, 1955, op. cit., p. 237.

218 Quanto ao tema, j& mencionamos haver entendimento jurisprudencial pacificado no sentido de que os casos de
suspensdo ou de interrupcdo da prescricdo, em se tratando de crédito de natureza tributaria, devem sujeitar-se a
reserva de lei qualificada. Nesse sentido: “PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL.
VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. INOCORRENCIA. EXECUCAO FISCAL. EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. PRESCRICAO. MATERIA DE ORDEM PUBLICA. POSSIBILIDADE. PRESCRICAQO
INTERCORRENTE. LEI DE EXECUGOES FISCAIS. CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. PREVALENCIA
DAS DISPOSICOES RECEPCIONADAS COM STATUS DE LEI COMPLEMENTAR. PRECEDENTES.
DESPACHO CITATORIO. ART. 8°, § 2°, DA LEI N. 6.830/80. ART. 219, § 5°, DO CPC. ART. 174, DO CTN.



88

Na lacuna da lei, a jurisprudéncia dos tribunais superiores ha muito se pacificou no
sentido de que a prescricdo interrompida pela citacdo do devedor?’ pode voltar a correr no curso
do processo de execucdo fiscal. Mesmo assim, a matéria ainda é das mais polémicas e tem
suscitado serias duvidas por parte dos doutrinadores e problemas na pratica do processo de
execucdo fiscal.

A atual jurisprudéncia do STJ e confusa, e as fundamentagdes dos acdrddos expressam a
pobreza acerca do assunto. N&o porque faltem boas abordagens doutrinarias sobre a prescri¢éo
em geral, mas porque ocorre a omissdo do legislador em disciplinar a questdo, agravada pelas
peculiaridades do processo de execucéo fiscal, com o qual o instituto guarda profunda relacéo,

devendo harmonizar-se.

1.4 Da prescricgéo intercorrente na execucao fiscal

Se o0 tema da prescricdo intercorrente, por si s0, ja € objeto de grande polémica, existindo
até mesmo aqueles que negam a sua existéncia®'®, mais ainda se diga de sua aplicacéo a execucdo

fiscal.

INTERPRETACAO  SISTEMATICA.  JURISPRUDENCIA  PREDOMINANTE. RESSALVA DO
ENTENDIMENTO DO RELATOR. PRECEDENTES. 1. Inexiste ofensa ao art. 535 do CPC, quando o Tribunal de
origem, embora sucintamente, pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre a questdo posta nos autos. Ademais, 0
magistrado ndo esta obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos
utilizados tenham sido suficientes para embasar a decisdo. 2. A suscitagdo da excecdo de pré-executividade, dispensa
penhora, posto limitada as questfes relativas aos pressupostos processuais; condi¢des da acéo; vicios do titulo e
prescricdo manifesta. 3. O artigo 40 da Lei de Execucéo Fiscal deve ser interpretado harmonicamente com o disposto
no artigo 174 do CTN, que deve prevalecer em caso de colidéncia entre as referidas leis. Isto porque é principio de
Direito Puablico que a prescricdo e a decadéncia tributarias sdo matérias reservadas a lei complementar, segundo
prescreve o artigo 146, I1I, "b" da CF (...)”. (AgRg no Resp n. 677000 / RS, Rel. Min. Luiz Fux, 1* Turma, DJ
27/06/2005).

27 A jurisprudéncia referida é anterior a entrada em vigor da LC n. 118/2005, devendo ser adaptada quanto ao
momento em que se considera interrompida a prescricao.

218 Nas execucdes regidas pelo rito do CPC, fundadas em créditos de natureza no-tributaria, a doutrina capitaneada
pela obra de Antdnio Luis da Camara Leal (1978, op. cit., p. 210) nega a existéncia da prescri¢do intercorrente, sendo
s6lida da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica nesse sentido (por exemplo, Resp n. 261.604-PR, 32 Turma,
rel. Min. Menezes Direito, j. 22.5.01, DJU 13.8.01, p. 150 e REsp 280.873-PR, 4® Turma, rel. Min. Sélvio de
Figueiredo, j. 22.3.01, DJU 28.5.01, p. 20). Quanto aos créditos de natureza tributaria, embora o posicionamento do
Superior Tribunal de Justica seja pacifico no reconhecimento da existéncia da prescrigdo intercorrente na execucao
fiscal, o autor da obra mais difundida no pais acerca do assunto, Eurico Marcos Diniz de Santi (2004, op. cit., p. 240)
nega a sua existéncia.
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Como bem assinalou Eurico Marcos Diniz de Santi, a questdo, de existir ou nao
prescricdo intercorrente na execucdo fiscal, passa necessariamente pela interpretacdo da
expressao interrupc¢do. Ela poderia significar o fim do prazo prescricional, que ndo mais correria
enquanto durasse o processo, ou o fim do prazo prescricional anterior e a possibilidade de inicio
de um novo prazo, que poderia consumar-se no curso da prépria execucéo®.

Dissertando acerca da prescricdo intercorrente na execucdo fiscal, Zuudi Sakakihara
afirma representar efeito préprio e obrigatério da prescricdo. Uma vez prevista em lei, a
intercorréncia ser-lhe-ia caracteristica imanente, constituindo efeito obrigatério e inafastavel.
Vedar a incidéncia intercorrente da prescricao significaria mutilar o instituto, aniquilar a propria
prescricéo.”?

Ainda que esse pensamento represente o entendimento da maior parte da doutrina e da
jurisprudéncia brasileiras, existem importantes pontos de dissonancia, aguardando abordagem
académica.

Para alguns, a prescri¢do intercorrente na execucao fiscal seria a consequéncia logica do
principio da sucessividade de interrupcdes’, segundo o qual, verificada uma causa de
interrupcdo, o prazo reinicia o seu fluxo, podendo consumar-se no curso da prépria execucdo
(principio da sucessividade).??

Para outros, influenciados pela classica obra de Anténio Luis Camara Leal, que assim

discorre, a prescricdo durante o curso do processo nem mesmo seria possivel:

“... Uma vez, pois, que a interrupcao se da pela citacdo na demanda judicial, ou pela
alegacdo do direito em juizo, subordinando-o ao pronunciamento da sentenca, a
prescri¢do se torna impossivel, durante o processo, porque ndo mais se podera atribuir
ao titular a inércia e a negligéncia, suas causas eficientes, e, por isso, enquanto durar a
demanda n&o se inicia um novo prazo prescricional.”??®

Essa posicdo é retomada, revista e aperfeicoada pela difundida obra de Eurico Marcos
Diniz de Santi?®*, que trata especificamente da prescricdo do crédito tributario. Para o tributarista,
aqueles que admitem a prescricao intercorrente na execucao fiscal estariam a confundir processo
com acdo. O objeto da prescricdo seria o direito de acdo do fisco, € ndo 0 processo executivo

fiscal, decorrendo esse do exercicio do direito de acéo:

2SS ANTI, 2004, op. cit., p. 159-160.

20 SAKAKIHARA, 1998, op. cit., p. 546.

2L \er: SAKAKIHARA, loc. cit. e ALVIM, 2005, op. cit., p. 27.

222 DENARI, Zelmo. Decadéncia e prescricéo tributéria. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 78.
2 LEAL, 1978, op. cit., p. 210.
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“O objeto da prescricéo é a relagéo juridica que se estabelece entre Fisco e Estado-
Juiz, nada tem a ver com a relacdo angular formada na composi¢do do processo.
Portanto, a prescri¢do extingue o direito de acéo, e ndo o processo de execucdo fiscal,
que é decorrente do exercicio do direito de acéo.”

A confuséo residiria no fato de a idéia de interrupgdo estar sempre associada a reinicio.
Afirma que a interrupcdo ‘‘simplesmente corta a contagem do prazo de prescricéo,
interrompendo o seu fluxo pelo simples fato de reconhecer como pressuposto da citacéo o efetivo
exercicio do direito de acdo.” Arremata o raciocinio com a seguinte indagacdo: “Para que
continuar o curso do prazo extintivo do direito de acéo se esta ja foi exercida!?”?%

Nessa linha de pensamento, a acao restaria consumada pelo ajuizamento da demanda, ndo
havendo mais se cogitar em prescri¢do, pois essa ja ndo possuiria objeto, ndo se confundindo,
pois, com a extingdo do processo.

Confrontado com o problema de a execucdo fiscal durar para sempre, afirma tratar-se de
problema do processo e ndo do direito de agdo — por isso ndo cogita a existéncia de prescrigdo
intercorrente para solugéo da questao:

“N&o se trata, portanto, de “prescricdo indefinida”, mas de duragdo indefinida do
processo, matéria que refoge ao tema da prescricdo. Nem se pode pretender oferecer
pela via da prescricdo “‘seguranca juridica aos litigantes™; a seguranca juridica dos
litigantes no processo esta na certeza da prestacdo jurisdicional, segundo os principios
constitucionais informadores do processo, ndo no problema da duracdo do processo.
Tampouco, quadra pensar uma “injustificavel excecdo ao principio geral da
imprescritibilidade das obriga¢6es™, pois a prescrigéo incide sobre o direito de acéo, e
nao sobre obrigacGes nem sobre o processo que se instaura em decorréncia do exercicio
desse direito e da realizagio da citac&o. E disso que trata o art. 156, V do CTN, ou seja,
da extinc&o do direito de ago, que tem como conseqiiéncia a extingéo do crédito.”?*’

Contudo, a conclusdo de Eurico Marcos Diniz de Santi assenta-se sobre duas premissas
falsas: que o objeto da prescrigdo é a extin¢do da acdo (adesdo a corrente imanentista), decorrente
da interpretacdo literal do art. 174 do CTN; que a agdo se reduziria & simples propositura da
demanda, ao invés de compreender também os demais poderes, faculdades e deveres de que
dispde o autor da demanda, exercitaveis ao longo de todo processo.

A primeira premissa (prescricdo = extin¢do da agdo) ndo possui a menor condicdo de se

manter, pelas mais diversas objecdes levantadas anteriormente. Ja a segunda premissa, peca por

24 SANTI, 2004, op. cit.

225 SANTI, 2004, op. cit., p. 240.
22 |bid., p. 240-241.

227 |bid., p. 236.
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reduzir a acdo ao momento do ajuizamento da demanda, desconsiderando os poderes do
exequente na conducao da execucao fiscal, até o seu término.

O conteudo da expressdo interrupcdo da prescricdo deve ser preenchido com especial
atencdo as normas constitucionais, bem como aos fundamentos e aos principios que regem o
processo de execucdo e a prescricdo. Diante de duas possibilidades de se interpretar a expressdo
interrupcéo, devemos buscar aquela que satisfaga em maior medida os valores insculpidos no
ordenamento constitucional.

Como tratamos anteriormente, o valor constitucional protegido pela prescricdo é o da
seguranca e estabilidade das relacGes juridicas, contrapostos ao direito do credor em ver 0s seus
créditos satisfeitos, seja pela vontade do devedor, seja pelo emprego da coacdo estatal através da
execucdo forcada.

Se a demora prolongada em pleitear-se, através da execucdo forcada, a satisfacdo de
crédito inadimplido provoca instabilidade no ordenamento juridico, também o causa a excessiva e

injustificada duragdo da demanda®?®

. A demora na prestacdo da tutela jurisdicional requerida,
pela inércia continuada do exeqliente em realizar as diligéncias que lhe competem, ou pela
inviabilidade de satisfagdo do crédito executado, causam ao ordenamento juridico entropia
semelhante ou superior a inércia em se exigir a satisfacdo do direito de crédito por longo lapso

temporal (em juizo ou n&0)?°.

228 Nesse sentido, com o ja mencionado, ver: DINAMARCO, 2000, op. cit., p. 399 e ALVARO DE OLIVEIRA,
1997, op. cit., p. 67.

229 Nesse sentido vem decidindo o Superior Tribunal de Justica, por exemplo: AgRg no Resp n. 783024 / MG, Rel.
Min. Luiz Fux, 1% Turma, DJ 19.06.2006 “RECURSO ESPECIAL. AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSUAL
CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO INTERCORRENTE. LEI DE EXECUCOES
FISCAIS. CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL. PREVALENCIA DAS DISPOSICOES RECEPCIONADAS
COM STATUS DE LEI COMPLEMENTAR. SUSPENSAO DA EXECUCAO. NOMEACAO DE CURADOR
ESPECIAL. CITACAO EDITALICIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. 1. O artigo 40 da Lei de Execugdo
Fiscal deve ser interpretado harmonicamente com o disposto no artigo 174 do CTN, que deve prevalecer em caso de
colidéncia entre as referidas leis. Isto porque é principio de Direito Publico que a prescricdo e a decadéncia
tributarias sdo matérias reservadas a lei complementar, segundo prescreve o artigo 146, IlI, "b" da CF. 2. A mera
prolacdo do despacho que ordena a citagdo do executado ndo produz, por si sd, o efeito de interromper a prescrigéo,
impondo-se a interpretacéo sistematica do art. 8°, § 2° da Lei n. 6.830/80, em combinagdo com o art. 219, § 4°, do
CPC e com o art. 174 e seu paragrafo tnico do CTN. 3. Apds o decurso de determinado tempo, sem promocéao da
parte interessada, deve-se estabilizar o conflito, pela via da prescricdo, impondo seguranga juridica aos litigantes,
uma vez que afronta os principios informadores do sistema tributario a prescricdo indefinida. 6. Paralisado o
processo por mais de 5 (cinco) anos, imp&e-se o reconhecimento da prescrigdo, maxime quando ha pedido de curador
especial nomeado no caso de a parte executada ter sido citada por edital. Precedentes: REsp 623.432 - MG, Relatora
Ministra ELIANA CALMON, Segunda Turma, DJ de 19 de setembro de 2005, Primeira Turma, DJ de 22 de agosto
de 2005; REsp 575.073 - RO, Relator Ministro CASTRO MEIRA,; Segunda Turma, DJ de 01 de julho de 2005; REsp
418.160 - RO, Relator Ministro FRANCIULLI NETTO, Segunda Turma, DJ de 19 de outubro de 2004. 7. O curador
especial age em juizo como patrono sui generis do réu revel citado por edital, podendo pleitear a decretagdo da
prescricdo intercorrente (precedentes: AgRg no Resp n. 710.449 - MG, Relator Ministro FRANCISCO FALCAO,
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Cogitar que, ap6s a interrupcdo do prazo prescricional, esse ndo possa ser renovado, €
admitir a existéncia de processo, e, portanto, do Direito Material nele deduzido, ad eternum,
ferindo de morte o valor constitucional da seguranca juridica em seu minimo essencial. **°

A Unica interpretacdo constitucional para o conteudo dos dispositivos que tratam da

interrupcdo da prescricdo € aquela consagrada na jurisprudéncia e na doutrina majoritarias:

Primeira Turma, DJ de 29 de agosto de 2005; REsp n.755.611 - MG, Relator Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI; Resp n. 9.961 - SP, Relator Ministro ATHOS CARNEIRO, Quarta Turma, DJ de 02 de dezembro de
1991). 8. Restando vencedora em demanda contra o Estado parte representada por advogado legalmente habilitado
na condicdo de curador especial, a condenacdo em honorarios advocaticios se perfaz licita, devendo ser mantida. 9.
Agravo regimental desprovido”.

Resp n. 705068, Rel. Min. José Delgado, 1* Turma, DJ 23.05.2005: “TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
SUSPENSAO E ARQUIVAMENTO SEM BAIXA NA DISTRIBUICAO. FEITO PARALISADO HA MAIS DE 5
ANOS. PRESCRICAO INTERCORRENTE REQUERIMENTO DA PARTE. POSSIBILIDADE. RECURSO
DESPROVIDO. 1. Execucdo fiscal proposta pela FAZENDA NACIONAL contra ANDYARA MARIA DA
GRACA FONSECA DE MENEZES, referente a débito de imposto de renda de pessoa fisica e multa. Sentenga
julgou extinta a execu¢do, considerando a existéncia de prescrigdo intercorrente. Interposta apelacdo pela exeqliente
e apelacdo adesiva pela executada, o0 TRF da 42 Regido ndo conheceu do recurso adesivo e negou provimento ao
apelo da Fazenda, por entender que, encontrados o devedor e/ou bens penhoraveis em seu patriménio, a execugdo
tomard seu curso, ndo se computando para calculo de prescricdo o lapso temporal em que o feito permaneceu
suspenso, dispondo a parte credora do prazo que faltava para completar cinco anos, contados da Ultima causa
interruptiva da prescricdo. Fundamenta-se, ainda, no entendimento de que ndo se pode esperar do devedor iniciativa
de pleitear a extincdo da execugdo, sob pena de 0 processo permanecer suspenso para sempre. Em sede de recurso
especial, aponta a FAZENDA NACIONAL violagdo dos arts. 219 e 535 do CPC, 174 do CTN e 40 da Lei de
Execucdes Fiscais, alegando que a época da edicdo da Lei de Execugdes Fiscais, a matéria de prescricdo contida no
art. 174 do CTN ainda n&o tinha status de lei complementar, tendo o CTN sido recepcionado com as restricdes da
Lei n. 6.830/80. Aduz, ainda, que a demanda executiva fiscal tem cunho patrimonial, ndo sendo possivel ao julgador
reconhecer a prescri¢ao de oficio e que o STJ ja afirmou o direito das partes de serem comunicadas de atos que
concorrem para confirmar, modificar ou extinguir direitos. Contra-razdes ndo-apresentadas. 2. O art. 40 da Lei n.
6.830/80, conforme admitido no ordenamento juridico, ndo prevalece. A sua aplicacdo ha de sofrer os limites
impostos pelo art. 174 do CTN. Repugnam os principios informadores do nosso sistema tributario a prescricéo
indefinida. Ap6s o decurso de determinado tempo sem promogéo da parte interessada, deve-se estabilizar o conflito,
pela via da prescrigdo, impondo-se seguranca juridica aos litigantes. Os casos de interrupcdo do prazo prescricional
estdo previstos no art. 174 do CTN, nele ndo incluidos os do art. 40 da LEF. Ha de ser sempre lembrado que o art.
174 do CTN tem natureza de Lei Complementar. 3. Consta dos autos que foi determinada a suspensdo do feito por
um ano, a requerimento da exequente e apds, o arquivamento sem baixa na distribui¢do, e que passados mais de 06
anos sem qualquer diligéncia da exequente, a executada peticionou nos autos a decretagdo da prescricao intercorrente
tendo sido determinada a intimagdo da exequente para se manifestar acerca do assunto. Assim, agiu acertadamente o
inclito juiz, quando a requerimento da executada determinou a extingdo do processo em vista da ocorréncia da
prescri¢do intercorrente. Precedentes iterativos. 4. Recurso especial desprovido”.

230 Nesse sentido, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, de que é exemplo a manifestagdo do Min. Octavio
Gallotti no RE 106.217/SP, de sua relatoria, julgado em 8.8.1986, dispde que a regra do art. 40 da LEF ndo poderia
se sobrepor ao art. 174 do CTN, devendo com esta harmonizar-se, de modo que néo teria o conddo de suspender a
prescricdo por prazo indeterminado. A ementa restou assim redigida: “EXECUCAO FISCAL. A
INTERPRETACAO DADA, PELO ACORDAO RECORRIDO, AO ART. 40 DA LEI N. 6.830-80, RECUSANDO
A SUSPENSAO DA PRESCRICAO POR TEMPO INDEFINIDO, E A UNICA SUSCETIVEL DE TORNA-LO
COMPATIVEL COM A NORMA DO ART. 174, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL, A CUJAS DISPOSICOES GERAIS E RECONHECIDA A HIERARQUIA DE LEI
COMPLEMENTAR?”.
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interrompida a prescricdo, o prazo prescricional decorrido até ali € desconstituido (zerado),
podendo iniciar-se a contagem de um novo prazo dentro do préprio processo®*.

Admitida a possibilidade e a necessidade de se reiniciar, no curso do processo de
execucdo fiscal, novo prazo de prescri¢do, passa-se a questdo de saber quando e por qual razéo

iSso pode ocorrer, bem como em que momento pode consumar-se.

231 Nesse sentido, 0 REsp. n. 6849/RS, 22 Turma, relatado pelo Min. Américo Luz, DJ 20.5.1991, que assim dispde:
“(...) o periodo de suspensdo do processo, ap6s 0 anuo inicial, é computado para fins de prescricdo, pois esta que se
interrompera com o despacho que ordenara a citagdo, recomecga a correr de pronto e pode vir a se concretizar
posteriormente (...)".
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2. DA CAUSA EFICIENTE DA PRESCRICAO INTERCORRENTE NA EXECUCAO
FISCAL

2.1 Da inércia do credor em realizar os 6nus decorrentes da execugdo fiscal como causa

eficiente da prescricéo

Ajuizada a execucdo fiscal, deixou de existir a inércia da Fazenda em exercer a sua
pretensdo®?2. Contudo, quando aquele que se diz credor é investido na qualidade de exeqiiente, o
exercicio da pretensdo dentro do processo se dara pela utilizagdo dos poderes, das faculdades e
dos deveres decorrentes da condicéo de autor da demanda.

Ao contrario do que foi sustentado por Eurico Marcos Diniz de Santi*®

, Ndo se pode
conceber que o direito de acéo seja exercido apenas no ajuizamento da execucéo fiscal. A agéo
ndo se consuma com o ajuizamento da demanda, pois é exercida e reiterada durante todo o curso
do processo (a¢do > ajuizamento da demanda), por meio de atos praticados por todos aqueles que
nele atuam (autor, réu, juiz).

O equivoco, alids, muito difundido no Direito brasileiro, é fruto da posicdo de Antbnio
Luis da Camara Leal, que assevera encontrar-se afastada a causa eficiente da prescri¢do enquanto
pendente 0 processo, pois o autor haveria sido diligente ao demandar em juizo:

“A perpetuacdo da lide, no sentido de ndo correr a prescri¢ao da a¢do enquanto essa se
processa, é uma conseqiiéncia necessaria do conceito e do fundamento juridicos da
prescricdo, e, portanto, independentemente de preceito expresso, ela existe, como parte
integrante da teoria prescricional. Os que discutem e Ihe negam existéncia em nosso
direito positivo olvidam os principios basilares do instituto da prescri¢édo e estudam o
Direito, em um terreno movedico, fora dos alicerces fundamentais em que se assenta a
sua construco doutrinaria.”***

232 \/er as doutrinas de ZIMMERMANN, 2002, op. cit. e DINAMARCO, 2001, op. cit., p. 92.
23 SANTI, 2004, op. cit.
24 |EAL, 1959, op. cit., p. 156.
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Equivoca-se o doutrinador ao vislumbrar totalmente afastada a causa eficiente da
prescricdo, por haver o credor exercido a acdo, colocando em movimento o aparato judicial.

Conforme assevera Candido Rangel Dinamarco, seja qual for o conceito de acdo que se
adote (acdo abstrata ou de Direito Material), nele estardo incluidos o poder de iniciativa e 0s
poderes de impulso decorrentes da agdo, caracterizando-a como “poder de estimular o Estado ao
exercicio da funcdo jurisdicional (conceito sintético de ac&o)”. **°

Apos criticar a reducdo do contetdo da acdo ao momento do ajuizamento da demanda,
assim discorre Elio Fazzalari:

“A me pare, invece, che I’azione possa essere definita soltanto ponendosi
di fronte ad un piu ampio quadro: cioe tenendo conto anche delle altre
molteplici posizioni sogetive (di cui I’attore & munito nel processo e che
sono tutte di pari rango ai fini della riconstruzione sistematica) e
cogliendo il vincolo che le unisce. Da questo culmine, I’azione si presenta
come una situazione soggetiva composita, cioe come I’insieme dei poteri,
delle facolta e dei doveri dell’attore nel processo; insieme individuato e
ridotto ad unita (alla stessa stregua della funzione del magistrato, cioé
dell’ insieme dei suoi doveri) dal vincolo che coordina quei poteri, quelle
faculta e quei doveri nel procedimento, per essere ciascuno, direttamente

o indirettamente, conseguenza di un altro e presupposto di un altro

ancora.””2®

Nesse sentido, apresenta-se erroneo afirmar que, ajuizada a execucéo fiscal, a acao ter-se-
ia consumado. Constituindo a acdo um feixe de poderes, de faculdades e de deveres relativos ao
autor da demanda, ajuizar a execucdo corresponde ao exercicio de mais um destes poderes e
deveres (acdo > ajuizar a demanda).

Com o ajuizamento da demanda, em que pleiteia a tutela jurisdicional a um direito
afirmado em juizo como lesado e existente, cumpriu-se o primeiro dnus a afastar a causa eficiente
da prescricdo. O procedimento, porém, exige mais do exequente do que a simples propositura da
execucao fiscal.

Corrobora a idéia o poder que possui o autor de desistir da acdo apds o0 seu ajuizamento
(art. 267, VIII, e art. 569, CPC). De fato, somente podemos desistir de faculdade que
continuamos a exercer, dai ndo haver nenhum problema, mesmo quando se entenda,
equivocadamente, que a prescricdo atinge diretamente a acdo, de que isso ocorra no curso do

processo.

% DINAMARCO, 2000, op. cit., p. 273.
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Quando o autor abandona a acdo, deixando de exercer os poderes, as faculdades e os
deveres inerentes ao polo processual que ocupa, deixa também de exercer a pretensdo
correspondente ao crédito afirmado em juizo. Logo, volta-se ao estado de inércia e ao abandono
do direito por seu titular, com as consequéncias que tanto repudiam o ordenamento juridico.

Nessas circunstancias, ndo se pode negar que tanto o fundamento da prescrigdo
(necessidade de por fim & instabilidade das relagdes juridicas) como a sua causa eficiente (inércia
do suposto titular do direito) encontram-se presentes.

Nesse sentido Arruda Alvim discorre:

“Referidos textos abrangem ““qualquer interrupcdo da prescri¢cdo™, e ndo apenas a
interrupcdo da prescricdo que se verifica com a propositura da agdo. O que se quer
dizer é que com o curso normal do processo, a cada ato ““renova-se” ou ““revigora-se”
0 estado da prescricdo interrompida, porquanto o andamento do processo, com a
préatica de atos processuais, significa, em termos praticos, a manutenc&o desse estado. E
s0 a partir da inércia, quando ao autor couber a pratica do ato, e este ndo vier a ser
praticado, durante prazo superior ao da prescri¢do, € que ocorrerd a prescricdo
intercorrente. Nesse sentido, tendo em vista esta configuracéo, a pratica desse ato
representa um &nus para o autor, de carater temporal, ainda que esse lapso de tempo
seja maior do que aquele representado pelos prazos processuais. Pode-se dizer que
parte substancial do que estd subjacente & possibilidade de prescricdo intercorrente
liga-se a um ““6nus permanente™ que pesa precipuamente sobre o autor, que é o de que,
tendo iniczisa;do 0 processo, deve diligenciar para que este caminhe, com vistas ao seu
término.”

Deste modo, o ajuizamento da execucao fiscal “afasta” a causa eficiente da prescricdo
(inércia do titular do direito em exercer a pretensdo que lhe é correspondente), mas nao a
“elimina” em definitivo.

Muito pelo contrario, como referimos anteriormente, a desarmonia causada pelo néo-
exercicio das pretensdes agrava-se com a situacdo de pendéncia do processo®®®. Os 6nus
processuais do exequiente devem ser exercidos, pois a execucgdo, que se realiza em beneficio do
credor (arts. 580 e 612, CPC)*®, constitui instrumento de violenta intervencéo estatal na esfera
juridica alheia, gerando desarmonia que ndo se justifica manter de forma desnecessaria,

especialmente quando o préprio credor negligencia o cumprimento de seus deveres.

26 EAZZALARI, 1953, op. cit., p 57-58.

27T ALVIM, 2005, op. cit., p. 27.

2% Discorrendo acerca da entropia criada pela litigiosidade, ver ALVARO DE OLIVEIRA, 1997, op. cit., p. 67 e
DINAMARCO, 2000, op. cit., p. 399.

29 «Art, 580. Verificado o inadimplemento do devedor, cabe ao credor promover a execucao”. “Art. 612. Ressalvado
0 caso de insolvéncia do devedor, em que tem lugar o concurso universal (art. 751, 1l1), realiza-se a execugdo no
interesse do credor, que adquire, pela penhora, o direito de preferéncia sobre os bens penhorados”.
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Em uma das obras mais difundidas sobre prescricdo intercorrente na execucdo fiscal,

Zuudi Sakakihara comenta:

“O afastamento da prescri¢do intercorrente pressupde que o credor ndo apenas dé
inicio & acdo de cobranca, mas nela persista, durante todo o tempo de sua duragéo, por
mais longa que seja, requerendo o que for pertinente e promovendo as diligéncias que
forem necessarias. Se, a qualquer momento, faltar a necessaria diligéncia, houver
negligéncia ou omisséo na promocdo da cobrancga, a prescricdo ndo estara afastada,
pois a causa interruptiva, que foi a acdo de cobranca, ndo estard cumprindo a
finalidade que lhe é imanente. Em tal caso, a prescri¢éo deixara de estar interrompida,
e ter4 reinicio o seu curso, consumando-se ao final do prazo.”**°

Esse entendimento acerca da causa eficiente da prescricdo vem sendo esposado pelo ST,
que ja possui orientacdo da 12 Secdo no sentido de que, tratando-se de execucdo fiscal, ““a inércia
da parte credora na propositura dos atos e procedimentos de impulsdo processual, por mais de
cinco anos, pode edificar causa suficiente para a prescricdo intercorrente.”**

A contrario senso, parece-nos correta a solucdo esposada por aqueles que, embora
admitam a possibilidade e a necessidade da prescricéo intercorrente, entendem que, em geral, seu
prazo ndo pode voltar a fluir enquanto o credor exerca de forma plena a sua pretensao, cumprindo
o0s 6nus decorrentes da acdo em que se busca a tutela jurisdicional para o direito afirmado como
lesado, realizando as diligéncias cabiveis na busca de bens aptos a satisfacdo do crédito
executado®*?.

Trata-se de solucdo que harmoniza o direito a satisfacdo do crédito executado, por
intermédio do emprego dos meios expropriatorios estatais, com a seguranca e com a estabilidade
das relagdes juridicas, sem restringir de forma excessiva nenhuma das garantias constitucionais
envolvidas.

Nesse aspecto, apresenta-se correta, também sob a dtica constitucional, a idéia de que a
causa eficiente da prescrigdo intercorrente localiza-se na inércia do exequente na conducdo da
execucdo, deixando de praticar atos que demonstrem a efetiva necessidade e o interesse de que
sejam produzidos, através da prestacao jurisdicional, os efeitos correspondentes ao adimplemento
do crédito.

Advirta-se, novamente, que a inércia do credor constitui a causa eficiente eleita pelo

ordenamento para a prescricdo, ndao como forma de “impor castigo aquele que dorme”, como

20 SAKAKIHARA, 1998, op. cit., p. 549.
21 REsp. n. 237.079-SP, STJ, 12 Segéo, rel. Min Milton Luiz Pereira, DJ 30.9.2002.
242 Trata-se de posicionamento jurisprudencial consolidado pela Simula n. 106 do Superior Tribunal de Justica.
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preconizava Savigny®*, mas, por harmonizar, de forma adequada, os direitos do credor com a
garantia da seguranga juridica ao executado e a sociedade.

Isso excluiria, por exemplo, a situacdo em que o processo ficasse parado por erro do
préprio Poder Judiciario, sem que o exeqiiente colaborasse com a situag&o de morosidade.***

Nesse sentido Humberto Theodoro Janior refere: ... Se o processo se imobilizou por
deficiéncia do servico forense, por manobra do devedor ou por qualquer outro motivo alheio ao
autor, ndo se podera cogitar da prescricdo intercorrente, por longo que seja o retardamento da
marcha do feito™**.

Também nos casos em que a citacdo do devedor ocorra de forma tardia, em decorréncia
da excessiva morosidade do aparato judicial, o prazo ndo podera ser computado para efeitos de
prescricdo. A materia, inclusive, j& foi objeto da Sumula n. 106 do STJ, perfeitamente aplicével
ao caso aqui tratado: Proposta a acao no prazo fixado para seu exercicio, a demora na citacao,
por motivos inerentes ao mecanismo da Justica, ndo justifica o acolhimento da arguicdo de

prescricdo ou decadéncia”.

2.2 Suspensao do processo por auséncia de bens penhoréaveis — art. 40 da LEF - surgimento

de uma nova causa eficiente para a prescricdo intercorrente

Impde-se diferenciar a inércia do credor em exercer seus 6nus e as faculdades processuais
da inatividade decorrente da execucdo frustrada (auséncia de bens penhoraveis). No ultimo caso,
o credor ndo deixou de exercer 0s 6nus decorrentes do ajuizamento da execugdo, porém manteve-
se inativo pela impossibilidade de levar a cabo os demais atos executérios, em virtude da nédo-
localizagdo do devedor e/ou da existéncia de bens penhoraveis.

Acerca do assunto, assim discorre Arruda Alvim:

3 PONTES DE MIRANDA, 1955, op. cit., p. 300-301.

24 Nesse sentido, invocando a jurisprudéncia do STJ, ver ALVIM, 2005, op. cit., p. 43. Acerca da inexisténcia de
prescricdo intercorrente quando a demora imputar-se exclusivamente ao Orgdo Judicial, existe farta jurisprudéncia,
de que é exemplo a AC 70005543996, TJRS, 22 Turma, rel. Des. Arno Werlang, j. 10.3.2004, cuja ementa assim
dispds: “1) Nao ha falar em prescri¢do intercorrente, se o Estado, no curso da execugéo fiscal, em nenhum momento
quedou inerte por tempo superior a cinco (5) anos, salvo enquanto pendente o julgamento dos embargos, fato que,
todavia, néo leva a caracterizar a ocorréncia da prescrigdo”.

> THEODORO JUNIOR, 2000, op. cit., p. 283.
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“Q problema que demanda ser solucionado, possivelmente por lei, € o de ndo haver
bens, e o credor, por isso mesmo, “nada tem a fazer”, situagdo essa que ndo se pode
traduzir propriamente por inércia. Essa possivel inatividade podera vir a ser tomada
como inércia, e, quando o CTN, no seu art. 174, dispde que ocorre prescricdo em cinco
anos, por certo, encontra-se ai albergada a realidade de que essa inatividade seja
suscetivel de ser confundida com inércia real.””**

Com relagdo a execucao por quantia certa regida exclusivamente pelo CPC, a inexisténcia
de bens penhoraveis (execucdo frustrada) importa na suspensdo do processo (art. 791, 111, CPC).
Nesse caso 0 STJ vem entendendo n&o correr a prescricdo intercorrente, quando suspensa a
execucdo pela inexisténcia de bens penhoraveis, se 0 exeqiiente ndo deixou de adotar as

247

diligéncias possiveis para o andamento da execucdo” '. Quanto ao prazo em que podera ficar

suspenso 0 processo, a doutrina tergiversa em razdo da inexisténcia de estipulacdo explicita,
prevalecendo, em geral, o posicionamento de que o processo suspende-se sine die.?*424°

Por outro lado, 0 mesmo STJ posiciona-se, quanto a execucao fiscal, no sentido de que a
suspensao prevista no art. 40 da LEF ndo pode ser entendida de forma a gerar prazo perpétuo

para a cobranca, interpretando-se o dispositivo de forma harménica com o art. 174 do CTN.*®

248 ALVIM, 2005, op. cit., p. 40-41.

247 Nesse sentido vem decidindo o STJ: REsp n. 261.604-PR, 3% Turma, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j.
22.5.01, DJU 13.8.01, p. 150); REsp. n. 327.173, 4% Turma, rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, julgado em
14.8.2001; REsp. n. 154.782, 32 Turma, rel. Min. Waldemar Zveiter, julgado em 20.09.1998; REsp n. 70.385-PR, 3?
Turma, rel. Min. Nilson Naves, DJ 20/11/95; REsp n. 241.868-SP, 3% Turma, rel. Min Carlos Alberto Menezes
Direito, DJ 26.10.2000. Ja nos casos em que a execuc¢do, regida exclusivamente pelo rito do Codigo de Processo
Civil, paralise-se por desidia do credor, existem entendimentos, admitindo a prescricdo intercorrente, de que é
exemplo o REsp. n. 327329-RJ, rel Min. Sélvio de Figueiredo, j. 22.3.2001, DJU 24.9.2001, que assim disp6s: “flui
0 prazo prescricional se o credor ndo atender as diligéncias necessarias ao andamento do feito, uma vez intimado a
realiza-las”. No mesmo sentido, Araken de Assis comenta: “E impende assinalar que, durante tal suspenséao, o prazo
prescricional ndo fluira, pois ele pressupde a inércia do credor, no caso inexistente” (2005, op. cit., p. 425). Contudo
0 mesmo autor, com a capacidade critica que lhe é peculiar, embora reconhecendo a tendéncia a se considerar sine
die o prazo de suspenséo da prescri¢do, citando, inclusive, decisdes proferidas pela 32 Turma do STJ, inclina-se pela
ilegalidade da suspensdo indefinida, por expor gravosamente o executado aos efeitos permanentes da litispendéncia.
Negando aplicabilidade ao dispositivo do art. 265, IV, do CPC, ao processo de execucdo, defende a suspensdo do
processo (e do curso do prazo prescricional) pelo periodo maximo de seis meses, apés 0 que se extinguira. Ibid., p.
1026-1035.

28 1bid., p. 424.

2% No Tribunal de Justica do Rio Grande de Sul, todavia, existem posicionamentos em sentido oposto, por exemplo:
“PROCESSUAL CIVIL. EXECUGCAO. SUSPENSAO. PRAZO. ARTIGO 791, Il CPC. CONSOLIDACAO
NORMATIVA, ARTIGO 437, ‘a’. EXTINCAO. IMPOSSIBILIDADE. MANUTENCAO DA SUSPENSAO. 1.
Quando nédo encontrados bens do devedor passiveis de penhora, mantém-se a suspensdo do processo, com a correlata
baixa da distribuicdo, até que se encontrem bens penhoraveis ou se implemente a prescrigcdo do débito. Precedentes
jurisprudenciais. APELO PROVIDO” (Apelagdo Civel n. 70008309114, 9% Camara Civel, Rel. Des. Nereu José
Giacomolli, j. 04.08.2004). No mesmo sentido: Agravo de Instrumento n. 70011871761, Décima Quarta Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rogerio Gesta Leal, Julgado em 07/06/2005.

20 Nesse sentido, REsp n.758549 / MG, rel. Min. FRANCISCO PECANHA MARTINS, 22 Turma, DJ 14/11/2005:
“TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO INTERCORRENTE. DECRETACAO. VIOLACAO AOS
ARTIGOS 2°, § 3°, 8°, § 2°, E 40 DA LEF NAO-CONFIGURADA. VERBA HONORARIA. CONDENACAO DA
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A matéria, muito controvertida, foi objeto recente da Simula n. 314 do STJ, que restou
assim redigida: “Em execucdo fiscal, ndo-localizados bens penhoraveis, suspende-se 0 processo
por um ano, findo o qual se inicia o prazo de prescri¢ao quinquenal intercorrente.”

Entretanto, ao que tudo indica, a mencionada simula parece haver agregado nova causa
eficiente a prescricdo intercorrente, diferentemente da inércia do credor: a inatividade processual,
decorrente da impossibilidade de satisfacdo do crédito executado (execucdo frustrada).

E necesséario, aqui, pois, uma escolha: ou optamos pelo entendimento do STJ, adotado em
relacdo as execugdes regidas exclusivamente no rito previsto pelo CPC, segundo o qual, suspenso
0 processo em decorréncia da impossibilidade material de satisfacdo da execucdo, ndo corre
prescri¢do, ou buscamos uma nova causa eficiente para a prescri¢ao intercorrente. A situacdo em
exame diferencia-se bastante dos casos de inércia do credor, que abandona a execucdo fiscal.

Optando-se pela imprescritibilidade, mesmo quando inviabilizada a execugdo pela
inexisténcia de bens penhoraveis, estaremos admitindo a suspensdo do processo e do prazo
prescricional por tempo indeterminado, mesmo que dure 100, 200 ou 300 anos.

Ao optarmos pela preservacdo da pretensdo executoria, mesmo quando inviabilizada a
satisfacdo do crédito através da execucdo forcada, deixamos de lado os danos causados a
seguranca e a estabilidade das relagfes juridicas. Significa, pois, deixar de satisfazer garantia
constitucional seriamente comprometida em seu “minimo essencial”, para, “formalmente”,
garantir outra que jamais sera satisfeita, em total ofensa ao postulado da proporcionalidade.

Cabe, agora, uma indagacdo: até quando o processo de execu¢do frustrada deveria
permanecer suspenso? Até que os proprios devedores, seus herdeiros e sucessores ndo mais
existam?

Entendemos que, tanto no caso da execucéo fiscal como da execucdo regida pelo CPC, em
hiptese alguma se poderia admitir a suspensdo ad eternum do processo e, portanto, da

prescricao.

FAZENDA PUBLICA EM FAVOR DA DEFENSORIA PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. - A
mera prolagcdo do despacho que ordena a citagcdo do executado ndo produz, por si sO, o efeito de interromper a
prescricdo, impondo-se a interpretacdo sistematica desse dispositivo com o art. 174, e § Unico, do CTN. - O artigo 40
da Lei 6.830/80 sofre os limites impostos pelo artigo 174 do CTN e, apds o transcurso de determinado tempo sem a
manifestacdo da Fazenda estadual, deve ser decretada a prescrigdo intercorrente, desde que requerida pelo executado,
impedindo que seja eternizada a demanda por auséncia dos devedores ou de bens capazes de garantir a execugdo. -
N&o cabe o recolhimento de honorarios sucumbenciais decorrentes da condenacdo da Fazenda Publica quando a
causa for patrocinada pela Defensoria Publica, por se tratar de 6rgdo do Estado. - Recurso especial conhecido e
parcialmente provido”.
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Nas palavras de Carlos Aberto Alvaro de Oliveira®™*, “é preciso compreender, contudo,

que a tutela jurisdicional ndo é regida apenas pelo sobreprincipio da efetividade, sujeitando-se
também aos ditames do sobreprincipio da seguranca, fator, alids, constante no ambiente
processual”.

Mesmo o diligente credor, que exerceu todos os 0Onus decorrentes do processo de
execucgdo, poderd ver a extincdo de sua pretensdo (ou do préprio credito quando de natureza
tributaria), se tal medida for necessaria a preservacdo de garantias constitucionais como a
seguranca juridica e a dignidade da pessoa humana, com aplicacdo do postulado da
proporcionalidade.

A reconstrucédo do instituto da prescricdo intercorrente na execucao fiscal, enquadrada no
ordenamento juridico de forma sistematica, impGe a necessidade de se reconhecer a paralisacdo
do feito pela auséncia de bens penhoraveis como nova causa eficiente. O direito do credor,
meramente patrimonial, e de satisfacdo provavelmente inviabilizada, deve ceder espaco ante a
mécula ao ndcleo duro das garantias constitucionais da seguranga juridica e da dignidade da
pessoa humana.

A condicdo de eterno devedor, submetido a eterna litispendéncia, pode violar ndo apenas a
estabilidade das relagdes juridicas (garantia da seguranca juridica do devedor e da coletividade
que com ele se relaciona) como também a propria garantia da dignidade da pessoa humana (caso
o0 devedor seja pessoa fisica).

Servindo a prescri¢cdo a valores constitucionais, como a estabilidade e seguranca das
relacGes juridicas, nada impede que, para se alcancar essas finalidades, reconstrua-se o contetdo
de sua causa eficiente.

Se a inércia do titular do direito em exercer 0s seus dnus processuais apresenta-se como
equilibrado ponto de referéncia para marcar o0 momento a partir do qual o sistema deixa de
proteger o credor, a fim de proteger o executado e a sociedade, nada impede que se Ihe agregue
outra causa para a incidéncia da prescricdo. Trata-se de evolucdo conceitual necessaria com o
objetivo de garantir efetividade aos valores a que se destina o instituto da prescri¢do, sempre se
observando o postulado da proporcionalidade.

O dogma da inercia do credor como Unica causa eficiente da prescricdo encontra-se

profundamente arraigado a errénea concepg¢do do instituto como castigo, punigdo aqueles que

31 ALVARO DE OLIVEIRA, 2006, op. cit. 101. p.76.
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dormem (dormientibus jus non sucurrit). A prescricdo ndo corre para castigar o credor pela sua
inércia, mas sim para realizar as garantias constitucionais da seguranca e da estabilidade das
relac@es juridicas, bem como da dignidade da pessoa humana.

Desta maneira, a causa eficiente da prescri¢do intercorrente ndo necessita ligar-se sempre
a desidia do titular do direito. Corroboram tal mudanga de paradigma as recentes alteracfes
legislativas, que causaram reviravolta no Direito patrio ao retirar a prescricdo das méos do
devedor, tornando a matéria conhecivel de oficio pelo juiz*®%

Alterou-se a concepcao existente entre nds desde a “época das caravelas”, da prescri¢ao
como defesa do devedor (excecdo de Direito Material), para se construir a regra da decretacdo de
oficio. Neste sentido, a prescri¢do deixou de repousar exclusivamente nas médos do devedor,
passando a ser decretavel de oficio pelo juiz. A reforma atende a nova concepc¢éo do instituto, em
atencdo a preservacdo da seguranca juridica de toda a coletividade, pela eliminagéo de situacfes
desarmoniosas perpetuadas no tempo.

Além disso, a mudanca veio a atender & necessidade de desafogar o Poder Judiciario de
demandas que se tornaram inviaveis pelo transcurso do tempo, permitindo o direcionamento do
aparato jurisdicional ao julgamento das questdes realmente relevantes, em atencao a garantia da
efetividade da tutela jurisdicional, observada a prestacdo jurisdicdo em seu conjunto e ndo de
forma individual. Evidencia-se a vinculacdo das transformacgdes mencionadas ao disposto no
inciso LXXVII1, introduzido no art. 5° da Constituicdo Federal pela EC. n. 45.>3

Nesse aspecto, também o arquivamento dos autos por prazo superior a 5 anos, em
decorréncia da frustracdo da execucdo, pode dar ensejo a prescri¢ao intercorrente. Embora néo se
possa falar em inércia do credor, mas sim em inatividade desse, que se encontra manietado pela

frustracdo da execucdo®*

, trata-se de agregar a prescri¢do nova causa eficiente, atendendo-se aos
valores esculpidos no sistema juridico como um todo, mais ainda quando possuem reflexos no

ordenamento constitucional.

52 Nés nos referimos a introducdo do § 4° no art. 40 da LEF pela Lei n. 11.051/2004, que possibilitou o
conhecimento de oficio pelo juiz da prescri¢do intercorrente na execucao fiscal, bem como a posterior reforma do art.
219, § 5° do CPC, pela Lei n. 11.280, publicada em 17.2.2006, que alterou regra secular, determinando que o juiz
conhega de oficio qualquer espécie de prescrigéo.

23 «Art, 50 . LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo
e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004)”.

2> Como vimos anteriormente, a diferenca entre as duas situagdes ¢ salientada com muita propriedade por ALVIM,
2005, op. cit., p. 27.
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3. SISTEMATICA DA PRESCRICAO INTERCORRENTE NA EXECUCAO FISCAL

3.1 Distincdo entre as hipdteses de inocorréncia da prescricdo intercorrente, em face da
auséncia de alguns de seus elementos, das razbes excludentes decorrentes das causas de

suspensao e da interrupc¢ao do prazo prescricional

A ocorréncia da prescri¢do intercorrente exige a presenca de seus requisitos, tais como a
causa eficiente e o transcurso do prazo, bem como a inexisténcia de causas impeditivas
decorrentes das hipéteses de suspensdo e de interrupgdo do prazo prescricional.

Os casos que impedem a prescri¢do intercorrente poderiam ser divididos em dois grupos:
as hipoteses de auséncia de alguns dos requisitos da prescricdo intercorrente, como sua causa
eficiente, prazo ou pretenséo a ser exercida (existéncia ou exercibilidade da pretenséo, ou ainda,
para alguns, a actio nata); as causas impeditivas que impedem a ocorréncia da prescricdo, como a
suspensao e a interrupcao do prazo.

Entretanto torna-se demasiadamente dificil aplicar-se rigidamente a divisdo, pois, muitas
vezes, apresentam-se de forma simultdnea a existéncia de causa impeditiva da prescricao
(suspensdo ou interrupcdo) e a inexisténcia da causa eficiente. Outras vezes, torna-se impossivel
distinguir se a prescri¢do ndo ocorreu em face da auséncia de algum de seus requisitos ou por

atuacéo de razéo excludente.
3.2 Hipoteses de inocorréncia da prescricdo pela auséncia de sua causa eficiente
Como ja nos referimos, a causa eficiente da prescrigdo intercorrente na execucdo fiscal

pode decorrer da inércia do exequente em realizar os atos processuais que Ihe incumbem ou da

inatividade decorrente de inviabilizacdo da prestacéo jurisdicional (execucéo frustrada).
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No primeiro caso (inércia do exeqliente), basta que a Fazenda deixe de realizar os seus
onus processuais por prazo superior a 5 anos, contados de forma continua dentro da execucao
fiscal, para que ocorra a prescri¢do intercorrente. Assinale-se que a contagem do prazo deve ser
continua, ndo devendo somar-se todos os periodos em que o exeqliente deixou de diligenciar na
busca do devedor ou de bens penhoraveis.?>

Ja no segundo caso (inatividade do exequente decorrente da execucdo frustrada), apds a
suspensao do processo pelo prazo de um ano em razdo da inexisténcia de bens penhoraveis, a
inatividade decorrente da inviabilizacdo da prestagdo jurisdicional por 5 anos, contados do
arquivamento dos autos em decorréncia da aplicacdo do art. 40, 8 2° da LEF, constitui causa
eficiente a justificar a ocorréncia da prescri¢ao intercorrente.

Contudo, existem incontaveis situagdes em que a prescricdo ndo ocorre em razdo da
inexisténcia de sua causa eficiente. As hipoteses sdo tantas quanto a riqueza das situacdes que se
apresentam nas inumeras execucoes fiscais que tramitam nas comarcas deste pais.

A seguir passaremos a abordar as principais situacdes, envolvendo a presenca ou a
auséncia da causa eficiente da prescricdo intercorrente, bem como de suas razfes excludentes,
sem, no entanto, termos a pretensdo de esgotar o tema, haja vista a infinidade de situagdes que
podem se apresentar no curso de uma execucdo fiscal. Em todas as hipdteses, as solu¢Ges devem
ser dadas, analisando-se o caso concreto, através da aplicacdo do postulado proporcionalidade, ja

que o instituto da prescricdo intercorrente envolve garantias constitucionais que se imbricam.

3.3 Paralisacéo do processo decorrente da morosidade do Poder Judiciario

O caso mais corriqueiro em gue nao ocorre a prescricao por auséncia de causa eficiente é
a paralisacdo do processo em decorréncia de falhas no aparato judicial. Paralisando-se a execugéo
fiscal em decorréncia de erro ou de morosidade do Poder Judiciario, ndo se pode falar em

prescricao intercorrente.

255 Nesse sentido, por todos, ver: ALVIM, 2005, op. cit., p. 27 e PONTES DE MIRANDA, 1955, op. cit., p. 235-
239. O Ultimo autor afirma que a interrupgdo pela citagdo em um processo é do tipo lineal descontinuada, sendo
necessario, para que ndo ocorra a prescricdo, “que nunca se perfaga apds o Ultimo ato do processo o prazo
prescricional”. Ibid., p. 236.
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Hipotese corriqueira ocorre com a demora na citagdo, quando essa for exigida como causa
interruptiva da prescricdo®®, decorrente unicamente da burocracia judicial. Como mencionamos
em momento anterior, a idéia de que a demora decorrente da burocracia judicial ndo pode
prejudicar as partes j4 vem ha muito sendo aceita pela remansosa jurisprudéncia do STJ®’. A
posicdo dessa Corte sobre o tema apresenta-se tdo solida, que se chegou a editar a Sumula n. 106:
“Proposta a acdo no prazo fixado para seu exercicio, a demora na citacdo, por motivos
inerentes ao mecanismo da Justica, ndo justifica o acolhimento da argiicéo de prescri¢do ou
decadéncia.”

Se a demora na prestacgdo jurisdicional decorre exclusivamente de erro ou da morosidade
do Poder Judiciario, ndo se pode falar em inércia do exequente no exercicio de seus 6nus
processuais, nem tampouco em paralisacdo decorrente de inviabilidade de se efetivar a tutela
executoria. O caso ndo se enquadra entre as causas suspensivas ou interruptivas do prazo de
prescricdo, ja que essas demandam previsdo em lei complementar (o que ndo é o caso), mas sim
de inocorréncia dessa em razéo do afastamento de sua causa eficiente.

O entendimento também se aplica as hipdteses em que, ja citado o devedor, a paralisacao
do feito decorra exclusivamente de falha no mecanismo judicial. O tema foi objeto de recente
deciséo do STJ, em que a 22 Turma teve a oportunidade de reafirmar o posicionamento daquela
Corte, no julgamento do REsp. n. 796382, rel. Min. FRANCISCO PECANHA MARTINS, DJ

31.03.2006, em acordao assim ementado:

“PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. REPRESENTANTE DA FAZENDA
PUBLICA. INTIMACAO PESSOAL. LEI N. 6.830/80, ART. 25. PRESCRICAO
INTERCORRENTE. INOCORRENCIA. PRECEDENTES. A jurisprudéncia desta eg.
Corte é pacifica no sentido de que na execucdo fiscal qualquer intimagdo ao
representante da Fazenda Publica sera feita pessoalmente, ndo sendo vélida, portanto,
a efetuada por exclusiva publicacao no 6rgéo oficial ou por carta ainda que registrada
com aviso de recebimento. Paralisado o feito durante anos por falha do mecanismo
judiciario, ndo ha que se falar em prescricao intercorrente. Recurso especial conhecido
e provido.”

3.4 Parcelamento do crédito executado como excludente da prescricao intercorrente
Pode ocorrer que, no curso da execucdo fiscal, o devedor requeira o parcelamento do

crédito executado, situacdo na qual ficard suspenso o processo enquanto se aguarda o

2% Como vimos, até a entrada em vigor da Lei Complementar n. 118/2005, que alterou a redagéo do art. 174 do CTN,
permitindo que o mero despacho do juiz que ordena a citagdo interrompa o prazo prescricional, repetindo os termos
do art. 8°, §2°, da Lei n. 6830/80, exigia-se a citagdo do executado para interromper a prescri¢do, quando a execugdo
fiscal fosse fundada em crédito tributério.

%7 por todos, no STJ, ver o REsp. 2.278, 42 Turma, rel. Min. Barros Monteiro, DJ de 28.5.1990.
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adimplemento do valor total da execucdo. Nesse caso, afasta-se o fluxo do prazo prescricional em
razdo da suspensdo da exigibilidade do crédito tributario decorrente da incidéncia do art. 151, VI,
do CTN?%,

Mesmo que ndo houvesse expressa previsao legal de que o parcelamento impedisse 0
fluxo do prazo prescricional, isso decorria de consequéncia logica da suspenséo da exigibilidade
do crédito executado.

Nesse sentido, doutrina Alberto Xavier:

“A suspensdo da exigibilidade tem, como consequéncia necessaria, a suspensdo da
prescricdo. Afirma-se, por vezes, mas sem razao, que o Direito Tributario s6 conhece a
figura da interrup¢do da prescricdo, Unica prevista no Codigo Tributario Nacional (art.
174, paragrafo Unico). Com efeito, se 0 objeto da prescri¢do € a inércia do credor no
gue respeita ao exercicio de direitos, ela ndo poderd ocorrer se a exigibilidade do
direito se encontra, ela prdpria, suspensa por forca de lei. A suspensao da prescrigao,
em matéria tributaria, esta consagrada, pois, de modo implicito, no art. 151 do Cddigo
Tributario Nacional”” %°,

Deste modo, seguindo o pensamento de Alberto Xavier, concedido o parcelamento do
crédito tributario executado, encontra-se suspensa a sua exigibilidade ope legis (art. 151,
paragrafo unico, VI, CTN). Se a execucdo fiscal estiver em curso, o parcelamento importara em
suspensdao do processo, pois os efeitos da suspensdo da exigibilidade do credito também
alcancam os poderes-deveres daquele que figura no pélo ativo da execucdo fiscal®®®. Logo, ndo
podendo o0 exeqliente exercer 0s seus Onus processuais, afasta-se a causa eficiente da prescrigéo,
ndo correndo o seu prazo durante esse periodo.

Ainda que o afastamento da prescricdo ocorra de forma indireta, em decorréncia da
suspensao da exigibilidade do crédito tributario parcelado pelo devedor e, como consequéncia, da
execucdo fiscal, o Cadigo Tributario Nacional possui previsdo expressa sobre o assunto no § 2°
do art. 155-A, introduzido pela LC n. 104/2001.

Aparentemente, poderiamos concluir que, quanto aos créditos tributarios, o caso seria de
suspensao da prescricdo (e ndo interrupcdo), ja que o parédgrafo unico do art. 155 do CTN, ao

tratar da moratoria, afirma que “o tempo decorrido entre a concessdo da moratéria e sua

258 «Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario: ... VI — o parcelamento. (Incluido pela LCP n. 104, de
10.1.2001)".

2% X AVIER, Alberto. Principios do Processo Administrativo e Judicial Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p.
292.

260 Nesse sentido, Alberto Xavier afirma: “O conceito de “exigibilidade do crédito” (a que a suspenséo se refere)
abrange, em sentido amplo, tanto os direitos substanciais a realizagdo voluntaria da prestacdo pelo devedor, quanto
0S poderes processuais para promover a sua realizagdo coativa, caso a prestacdo nao seja voluntariamente cumprida”.
Ver: XAVIER, loc. cit.
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revogacao ndo se computa para efeito da prescri¢do do direito a cobrancga do crédito”, e 0 § 2°
do art. 155-A determina que “aplicam-se, subsidiariamente, ao parcelamento as disposi¢des
desta Lei, relativas a moratéria™.

Entretanto, entendemos que, a0 menos para os créditos tributarios, o caso € de interrupgédo
da prescricdo e ndo de suspensdo, pois a hipotese se enquadra perfeitamente no previsto no art.
174, paragrafo Unico, IV, do CTN?. Parcelando o crédito objeto da execucdo, o executado
reconhece de forma inequivoca o direito do credor, devendo ser desconsiderado todo tempo
transcorrido anteriormente para efeitos de prescricdo?®? 2%3.

A matéria, inclusive, ja fora objeto de Simula n. 248 editada pelo extinto TFR, segundo a
qual “o prazo da prescricdo interrompido pela confissdo e parcelamento da divida fiscal
recomeca a fluir no dia em que o devedor deixa de cumprir o acordo celebrado™ .

De qualquer sorte, como os efeitos da interrupcéo da prescricdo pelo processo perduram
enquanto esse se desenvolva regularmente, e a suspensao da execucdo por convencgdo das partes,
enquanto se aguarda o cumprimento do parcelamento, se enquadre no conceito de normalidade, o
resultado sera 0 mesmo. Se a prescri¢ao intercorrente ndo ocorreu antes do parcelamento, o efeito
interruptivo do processo ainda perdura, dai ndo se poder falar em suspensdo de prazo que nao
corre.

Para Pontes de Miranda a interrupcdo da prescricdo pelo processo faz com que a
prescricdo somente ocorra se do ultimo ato do procedimento se completou o prazo. N&o se
trataria de “interrupcdo suspensiva” da prescricdo, mas sim de efeito da caracteristica lineal

descontinuada desta espécie de interrupcao:

“... a citacdo estabelece a relacdo juridica processual em angulo; “enquanto o processo se
desenvolve normalmente, ndo ha falar em prescricdo”, porém ndo h& pensar-se em

281 «Art, 174 ... Paragrafo Gnico. A prescricdo se interrompe: ... IV - por qualquer ato inequivoco ainda que
extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo devedor”.

%62 Nesse sentido a jurisprudéncia do STJ, de que é exemplo 0 RESP n. 430413/RS; relator Ministro Castro Meira, 22
Turma, DJ 13.12.2004, em acérddo assim ementado: “PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. PRESCRICAO.
INTERRUPCAO. PEDIDO DE PARCELAMENTO. ART. 174, PARAGRAFO UNICO, 1V, DO CTN. CITACAO.
CORREIO. VALIDADE. CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITO. REQUISITOS. REEXAME DE PROVA.
SUMULA 7-STJ. VALOR EXPRESSO EM UFIR. POSSIBILIDADE. 1."O acordo para pagamento parcelado do
débito tributério é ato inequivoco que importa no seu reconhecimento pelo devedor, interrompendo a prescri¢éo, nos
termos do artigo 174, paragrafo Unico, inciso 1V, do CTN" (RESP n. 145.081/SP, Rel. Min. Francisco Falcdo, DJU
de 17.05.04). 2. A carta citatdria é valida quando recebida no endereco do executado, mesmo por outra pessoa. 3. A
afericdo de certeza e liquidez da certiddo de divida ativa ou o preenchimento dos requisitos de sua validade
demandaria a incursdo na seara probatoria, o que é vedado na via especial, a teor do disposto na Simula n.7 desta
Corte. 4. Esta Corte preconiza que a UFIR pode ser utilizada para indicar valor da certiddo de divida ativa, sem que
com isso lhe retire a liquidez. Precedentes. 5. Recurso especial conhecido em parte e, nessa extensdo, improvido”.

%63 Na doutrina pétria, por todos, ver: DIFINI, 2003, op. cit., p. 282.
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interrupcdo suspensiva, como insinuou a 2% Turma do Supremo Tribunal Federal, a 9 de
novembro de 1948 (R.F. 127, 429) %"

Observa-se que no caso aqui especifico a prescricao intercorrente ndo acontece devido a
existéncia de causa excludente (interrupcdo ou suspensdo), mas sim em razdo da auséncia de seus
requisitos: a inexisténcia de sua causa eficiente, ja que ndo se pode falar em inércia se a execugdo
se encontra suspensa por convencao das partes; a inexisténcia de prazo prescricional em curso, ja

que o0 processo constitui forma de interrupc¢éo lineal descontinuada da prescricéo.

3.5 Da prescricdo intercorrente e da suspensao do processo pelo Art. 40 da LEF

Freglientemente associado ao tema da prescricdo intercorrente, encontra-se o art. 40 da
LEF, segundo o qual o “juiz suspenderd o curso da execucdo, enquanto ndo for localizado o
devedor ou encontrados bens sobre 0s quais possa recair a penhora; Ainda, menciona de forma

expressa que, “nesses casos, ndo correrd o prazo de prescricdo.(grifo nosso) 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 (art. 40, § 2°). Encontrados a qualquer tempo o devedor
ou 0s bens, os autos serdo desarquivados para prosseguimento da execucgdo” (art. 40, § 3°).

Ao contrario do Cddigo de Processo Civil, que se limitou a determinar a suspensdo da
execuc¢do quando ndo encontrados os bens (art. 791, 111, CPC), a LEF previu de forma expressa
que, no prazo de suspensao do processo, Nao correria a prescricao intercorrente.

O dispositivo, muito aplicado na prética, em razdo do grande nimero de execucdes fiscais
frustradas, gerou enorme polémica na doutrina e na jurisprudéncia, culminando com a Sumula n.
314 do STJ.

Isto significa que, para alguns, o art. 40 da LEF cria nova hipdtese de suspensdo ou de
interrupcdo da prescricdo, aparentemente ndao atendendo a reserva de lei complementar prevista
no art. 146, I, “b”, da CF, ao menos nas execucdes fiscais fundadas em créditos de natureza

tributéria.

264 PONTES DE MIRANDA, 1955, op. cit., p. 235.
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A previséo contida no art. 40 da LEF, de que néo correria a prescrigdo enquanto suspenso
0 processo, foi fortemente criticada por boa parte da doutrina, que entendia violada a reserva de
lei complementar estabelecida pelo art. 146, Ill, “b”, da Constituicdo Federal. Desta forma,
durante a suspensdo da execucdo fiscal pela auséncia de bens penhoraveis, fluiria o prazo
prescricional, a0 menos quanto aos créditos de natureza tributaria.

Antes de sumulada a matéria pelo STJ, ja prevaleciam entendimentos nos quais, apos a
suspensdo do processo por um ano, reiniciava-se a contagem do prazo prescricional,
independentemente do arquivamento previsto no art. 40, § 3° da LEF, se a parte ndo
demonstrasse que estava diligenciando no intuito de tornar efetiva a execugdo. Desta maneira, 0
prazo suspenso por um ano Vvoltaria a contar apds 0 seu transcurso, até que se verificasse a
prescricéo, dentro de 5 anos®®.

Ou melhor, para essa corrente, a prescricdo — se ja ndo houvesse ocorrido em decorréncia
do abandono do processo pelo exequente por 5 anos ou mais — consumar-se-ia 6 (seis) anos apos
a suspensao do processo (1 ano de suspensao + 5 anos de arquivamento, contados do término do
prazo anual = 6 anos).?®® O posicionamento acabou predominando no STJ, culminando com a
edicdo da Simula n. 314.

Tentando contornar a questdo da ndo-recepcao do art. 40 da LEF em face da exigéncia
contida no art. 146, 1ll, b, Manoel Alvares propde interpretacdo do dispositivo, conforme a
Constituicdo, afirmando que dessa norma ndo se extrai a imprescritibilidade do crédito tributario.

Para ele, o dispositivo da Lei n. 6830/80 teria simplesmente estabelecido, “um caso de suspensao

25 Contudo, existem decisdes em sentido diverso, segundo as quais a contagem do prazo prescricional teria inicio ja
a partir da suspensdo da execucdo. Nessa esteira: REsp. 625.193 / RO, 1% Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 21/03/2005,
que dispds em seu voto: “Deveras, a suspensdo decretada com suporte no art. 40 da Lei de ExecugOes Fiscais ndo
pode perdurar por mais de 05 (cinco) anos porque a a¢do para cobranca do crédito tributario prescreve em cinco
anos, contados da data da sua constitui¢do definitiva (art. 174, caput, do CTN)”.

266 Nesse sentido: “Decorrido o periodo de suspenséo e ndo havendo manifestagio do exeqiiente demonstrando que
estd atuando com vista ao prosseguimento do feito, reinicia-se, forte na inércia do credor, o prazo prescrional que
havia sido interrompido com a citagdo”. Ver: PAUSEN; AVILA, 2003, op. cit., p. 355. No mesmo sentido, dentre
outros, ver: DENARI, 1984, op. cit., p. 87; FLAKS, 1981, op. cit., p. 349; LOPES, 2002, op. cit., p. 203. Também na
jurisprudéncia do TJRS, por exemplo, AC n. 70006661733, TJRS, 22 Camara Civel, rel. Des. Antdnio Janyr
Dall’Agnol, j. 29.11.2003, assim ementada: “APELACAO CIVEL. EXECUCAO FISCAL.
REDIRECIONAMENTO. PRESCRICAO INTERCORRENTE SUPERVENIENTE A CAUSA SUSPENSIVA DO
ART. 40 DA LEF. OCORRENCIA. Decorridos mais de cinco anos do dia imediato ao termo final da suspensio
prevista pelo art. 40 da LEF ao da citacdo do sécio-gerente, prescrita estd a pretensdo crediticia do Estado.
Honorarios sucumbenciais que se ajustam. Apelacdo parcialmente provida”. No mesmo sentido a 22 Turma do STJ,
por exemplo, REsp. n. 432.586, rel. Min. Eliana Calmon, 19.5.2003, assim ementado: “... 2. Interrompida a
prescricdo, com a citacdo pessoal, ndo havendo bens a penhorar, pode o exequente valer-se do art. 40 da LEF,
restando suspenso o0 processo e, conseqiientemente, 0 prazo prescricional por um ano, ao término do qual recomeca a
fluir a contagem até que se complete cinco anos”.
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do processo de execucdo fiscal, quando n&o for localizado o devedor ou encontrados bens sobre

0S quais possa recair a penhora’. Nesse sentido, declara:

Logicamente, suspenso 0 processo, estancado estd o curso da prescricdo, mas essa
situacdo devera perdurar tdo-somente por um ano, a contar da intimacgéo pessoal ou
vista dos autos ao representante judicial do exequente. Decorrido esse prazo maximo,
sem qualquer providéncia que leve a localizacdo do devedor ou de bens, os autos serdo
arquivados, sem baixa na distribuicdo. Contudo, se o exeqliente permanecer inerte, a
partir de entdo e por lapso temporal superior a cinco anos, ocorrerq a chamada
prescricdo intercorrente, com a possibilidade de ser reconhecida, a pedido, a extingao
do crédito tributario.””?’

A questdo poderia passar novamente pela polémica em torno do carater processual ou de
norma geral de Direito Tributario das causas de interrupcéo e da suspensao da prescricao, tema ja
abordado anteriormente.

Todavia, com a reserva de lei complementar estabelecida no art. 146, Ill, “b”, da
Constituicdo Federal, buscou-se garantir maior estabilidade ao instituto da prescricdo em matéria
tributaria. Desta forma, todos os principais elementos que compdem a sua estrutura devem ser
disciplinados por lei complementar, mesmo que possuam carater processual, sendo desnecessaria
a discussao acerca de sua natureza.

Conforme ja tratamos, as hipoteses de interrupcdo e a suspensdo encontram-se entre 0s
principais elementos que formam o instituto da prescricio®®®, devendo obedecer & exigéncia da
reserva de lei qualificada.

Apesar da nitida correlagdo do disposto no art. 40 da LEF com a estrutura da prescri¢ao
do crédito tributario, ainda assim poderia a regra ali contida ser utilizada apenas para preencher
as lacunas deixadas pelo legislador no tratamento da prescricéo intercorrente, complementando o
instituto, sem, contudo, alterar-lhe a sistematica ou a substancia.

Entendemos que o dispositivo € meramente interpretativo, ndo criando nova hipotese de
suspensao ou de interrupcdo da prescri¢do. Isto quer dizer que, com a omissdo do legislador
acerca do momento em que a prescri¢ao intercorrente iniciaria 0 seu curso, o prazo de um ano de
suspensao do processo pela inexisténcia de bens penhoraveis serve muito bem a finalidade de
marcar 0 momento a partir do qual se inviabilizou a satisfacdo do crédito através da execucdo

forcada.

%7 ALVARES, Manoel. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, fs. 671-672.
268 Nesse sentido, ver ZIMMERMANN, 2002, op. cit., p. 76.
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N&o se trata de invasdo da lei ordinaria a reserva constitucional de lei complementar, pois
0 art. 40 da LEF nada cria de novo em matéria de prescricdo intercorrente, limitando-se a revelar
a norma que se encontrava implicita no ordenamento juridico.

A suspensdo pelo prazo de um ano, prevista no art. 40 da LEF, deve ser entendida como
suspensao do processo, e ndo da prescricdo, que ndo correrd como decorréncia indireta da
suspensao daquele por tempo razoavel, enquanto se aguarda a modificacdo da situacao fatica ou
processual®®®. Trata-se de suspens&o do processo por tempo razoavel e em decorréncia de fatos
alheios a vontade do exeqliente, que, supostamente, vinha exercendo todos 0s 6nus processuais,
sem que se possa falar em inércia (a causa eficiente tipica da prescricdo intercorrente), nem,
tampouco, em inviabilidade de entrega da prestacdo jurisdicional (execuc¢do frustrada), ja que o
prazo de um ano apresenta-se razoavel para a pesquisa de bens penhoraveis.

Da mesma forma como a existéncia da prescricdo intercorrente encontra-se implicita em
nosso ordenamento juridico (e isso parece inconteste para a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, embora exista a necessidade de lei complementar a fim de se tratar da materia),
também se encontra a sua sistematica, aguardando por ser revelada, seja pela lei interpretativa,
seja pela exegese jurisprudencial.

Como mencionamos, a prescri¢do intercorrente e 0 processo de execucdo guardam intima
correlagdo, constituindo a inércia no exercicio dos dnus e das faculdades processuais, por aquele
que ocupa o polo ativo da relacdo juridica instrumental, a principal causa eficiente da prescrigdo
intercorrente.

Ja os casos de suspensdo do processo pela inexisténcia de bens, ndo se enquadram no
conceito de inércia, apresentando-se razodvel que, nessas hipoteses, nas execucdes fiscais, a
prescricdo intercorrente encontre seu dies a quo no final do prazo de um ano de suspensdo do
processo determinado pelo art. 40 da LEF.

Trata-se de solucdo harmoniosa, que assegura o equilibrio entre o direito do credor a
satisfacdo de seu crédito, através de uma execucdo efetiva, e a seguranca e a estabilidade das
relacbes juridicas, preenchendo de forma adequada e equilibrada o conteldo do instituto da
prescricao intercorrente.

Deste modo, supera-se a discussdo acerca da ndo-recepg¢édo do art. 40 da Lei n. 6.830/80

pela Constituicdo Federal de 1988. Embora a lei ordinéria ndo possa dispor sobre a suspensdo ou
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sobre a interrupcdo da prescri¢cdo dos créditos de natureza tributaria, em razdo do disposto art.
146, 111, “b” da CF, o art. 40 da LEF estabelece de forma meramente interpretativa — hoje aceita
pela jurisprudéncia sumulada do STJ — um razoavel marco, a partir do qual, inviabilizada a
execucdo por razdes alheias as acbes e a vontade do exequente, inicia-se a contagem do prazo
prescricional, pela incidéncia da nova causa eficiente da prescri¢do intercorrente, fornecida pelo
ordenamento juridico: a inatividade decorrente da inviabilidade da satisfacdo do credito
executado (execucéo frustrada).

Consideramos acertada a posicdo firmada pelo Superior Tribunal de Justica ao editar a
Stmula n. 314, estabelecendo que “em execucdo fiscal, ndo localizados bens penhoraveis,
suspende-se 0 processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo de prescricdo quinquenal
intercorrente.”

Saliente-se que 0 prazo de um ano é de suspensdo da execucdo fiscal, e ndo do prazo
prescricional. A prescri¢do intercorrente ndo ocorre em razdo da inexisténcia de seus elementos
(inexisténcia da causa eficiente e do dies a quo do prazo para a intercorréncia, visto que o
processo constitui forma de interrupcéo lineal descontinuada da prescri¢do) e ndo em decorréncia
de causas impeditivas, como a interrupcao ou a suspensdo do prazo. O que se encontra suspenso é

0 processo, e ndo o prazo da prescricdo intercorrente, que sequer iniciou.

3.6 Limites subjetivos e objetivos do afastamento da causa eficiente da prescricdo pela

oposicdo de embargos a execucao

Frente a afirmacdo generalista, muitas vezes levada a cabo na pratica forense pelas
decisbes judiciais, de que os embargos do devedor suspendem o processo de execugdo em
decorréncia do disposto no art. 739, § 1° do CPC, pareceria inequivoco que o crédito executado
estaria a salvo do fluxo do prazo prescricional durante este periodo.

Estando suspensa a execu¢do em razdo da acao incidental de embargos do devedor, ndo se

deve falar em inércia do exeqliente na realizacdo de seus 6nus e das faculdades processuais -

29 Como nos casos em que se localize bens cuja existéncia o executado vinha sonegando ao juizo ou cesse 0 seu
estado de insolvéncia, viabilizando o prosseguimento dos atos executérios.
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encontrar-se-ia, pois, afastada a causa eficiente da prescrigdo intercorrente, ja que a pretensdo ndo
pdde ser exercida neste periodo.

Contudo, com a correta aplicagdo do art. 739, do CPC, muitas vezes, a execucdo poderia
prosseguir quanto a parte incontroversa ou em relacdo a alguns executados (caso a defesa
apresentada nos embargos nao Ihes aproveite).

Os limites subjetivos e objetivos da materia controvertida nos embargos devem informar a
extensdo da suspensdo da execucdo fiscal e, portanto, da extensdo do afastamento da causa
eficiente da prescrigéo intercorrente.

Se, por exemplo, os embargos do devedor limitam-se a atacar apenas parte do valor
executado decorrente da excessividade da multa incidente sobre o montante do imposto néo-
informado (sob a alegagdo de que possuiria carater confiscatorio), sem que se alegue defeito do

titulo executivo e nulidade da execugdo quanto ao restante?”®

, 0 processo deveria prosseguir
quanto ao valor incontroverso, conforme o disposto no art. 739, § 2°, CPC*",

Desta maneira, podendo a execucao prosseguir quanto a parte ndo-embargada, o credor,
que permanecer inerte, aguardando o julgamento dos embargos parciais, deixa de exercer 0s 6nus
as faculdades processuais decorrentes de parte da pretensdo, voltando a correr a prescricdo essa
exata medida, face a presenca de sua causa eficiente. O que ocorre na pratica forense, porém, é a
alegacdo de nulidade da execugcdo em razdo de suposto vicio contido no titulo executivo,
invocando-se a aplicacdo do art. 203 do Cédigo Tributario Nacional®’?. Neste caso, se o juiz
receber 0os embargos na plenitude do seu objeto, deve suspender a execucdo em seu todo, ndo
podendo falar-se em curso do prazo prescricional.

Se o crédito pode ser cindido (principal, multa e outros), isso tambeém ocorre com a
pretensdo correspondente a cada parte especifica. Reconhece-se, pois, que a questdo da prescri¢éo
novamente repousa no exercicio ou ndao da pretensdo deduzida em juizo (ou por parte dela),
através dos deveres e das faculdades processuais do exeqliente.

270 O caso presta-se & exemplificagdo meramente académica, ja que, na pratica, quase todos os embargos & execucéo
iniciam pela afirmacéo generalista de nulidade da execugdo em razdo da auséncia de alguns dos requisitos da CDA,
invocando-se a aplicacdo dos artigos 202 e 203 do Codigo Tributario Nacional. Nesse caso, recebidos os embargos
nesta parte, a execucdo sera suspensa em seu todo, ndo voltando a correr a prescrigao.

21t «Quando os embargos forem parciais, a execugdo prosseguira quanto a parte ndo-embargada”.

272 «Art. 203. A omissdo de quaisquer dos requisitos previstos no artigo anterior, ou o erro a eles relativo, sdo causas
de nulidade da inscri¢do e do processo de cobranga dela decorrente, mas a nulidade podera ser sanada até a decisao
de primeira instancia, mediante substituicdo da certiddo nula, devolvido ao sujeito passivo, acusado ou interessado o
prazo para defesa, que somente podera versar sobre a parte modificada”.
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Quanto aos limites subjetivos da suspensédo da execucdo — e da inocorréncia de prescri¢do
intercorrente —, serdo fornecidos em parte pelos autores dos embargos, em parte por seu objeto.

Isso significa que o pardgrafo terceiro, do art. 739, do CPC, estabelece que “o
oferecimento dos embargos por um dos devedores ndo suspendera a execu¢ao contra os que nado
embargaram, quando o respectivo fundamento disser respeito exclusivamente ao embargante.”

Nesse sentido, se, por exemplo, apenas um dos executados embarga, porem alega
nulidade da execucdo, ou inexigibilidade do tributo em razdo de vicio no langamento, ou
inconstitucionalidade da lei que previu o seu fato gerador, a execucdo deve ser suspensa quanto a
todos devedores. N&o hé, nesse caso, inércia do credor quanto ao executado ndo-embargante, pois
a execucao esta suspensa em relacdo a todos executados, e a pretensdo ja ndo pode ser exercida
através dos poderes-deveres processais do exequente - dai ndo se poder falar em prescricdo
intercorrente.

Contudo, imagine-se 0 caso em que a execucdo fiscal promovida em face da massa falida
é redirecionada contra 0 seu ex-sOcio-gerente, em razdo da apuracdo de responsabilidade
tributaria decorrente da existéncia de crime falimentar. Se apenas a massa falida embargar,
alegando Unica e exclusivamente a inexigibilidade da multa tributaria contra si, caso julgada
procedente a demanda, em nada aproveitara ao responsavel tributario. Logo, a execucdo fiscal
poderia prosseguir contra o ultimo, fazendo-se presente a causa eficiente da prescricdo quanto a
ele, mas ndo quanto a embargante. Quanto ao ex-sdcio-gerente, a pretensdo ainda pode ser
exercida, por meio dos poderes-deveres do exeqiiente, que deve prosseguir a execucdo nessa
parte. Quedando-se inerte, deixa surgir a causa eficiente da prescri¢do intercorrente no que se
refere a fracdo da pretensdo ndo-exercida.

Identifica-se, pois, que a existéncia de prescrigdo intercorrente ou ndo na pendéncia dos

embargos é casuistica, dependendo de apreciacdo no caso concreto.
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3.7 Dos limites subjetivos da interrupcdo da prescricdo e a intercorréncia quanto aos

sucessores e responsaveis tributarios

Repetindo o art. 586 do CPC?”, o art. 4° da LEF dispde que a execucao fiscal podera ser
promovida contra o devedor, o fiador, o espolio, a massa falida, os sucessores a qualquer titulo,
ou 0s responsaveis tributarios nos termos da lei.*

Embora a execucdo fiscal seja promovida inicialmente contra aquele apontado na Certid&o
da Divida Ativa como devedor principal e seu fiador, é pacifica a jurisprudéncia quanto a
possibilidade da execucdo fiscal prosseguir contra o espoOlio, a massa Ou SUCESSOres,
independentemente de emenda ou de substituicdo da CDA, tal como ocorre na execucdo regida
pelo Cddigo de Processo Civil. Nesse caso, o efeito interruptivo em relacdo ao sucedido
perpetua-se quanto ao sucessor, podendo ocorrer, da mesma forma, a prescri¢ao intercorrente,
como se ndo houvesse alteracdo no pélo passivo da demanda, desde que presentes 0s seus
elementos.

O novo Caodigo Civil, em seu artigo 196, dispds que ““‘a prescricdo interrompida contra
uma pessoa continua a correr contra seus sucessores.” Nada de novo se acrescentou ao
ordenamento juridico, apenas se explicita aquilo que se encontrava implicito — eis a razdo da
aplicabilidade do dispositivo aos creditos de natureza tributaria, sem ofensa a reserva de lei
complementar contida no art. 146, Ill, “b” da CF -, j& que a norma ndo altera o contetdo dos
principais elementos do instituto da prescrigdo, apenas explicitando aquilo que se encontrava
implicito.

Sempre prevaleceu entre nds, em se tratando de contagem dos prazos prescricionais, 0
principio da accessio temporis, segundo o qual a alteragdo em um dos p6los da acdo ndo importa,

como regra, em alteragdo da contagem do prazo prescricional®”.

213 «Art. 568. S30 sujeitos passivos na execucdo: | - o devedor, reconhecido como tal no titulo executivo; Il - o

espolio, os herdeiros ou os sucessores do devedor; Il - 0 novo devedor, que assumiu, com 0 consentimento do
credor, a obrigacgdo resultante do titulo executivo; 1V - o fiador judicial; V - o responsavel tributario, assim definido
na legislagao propria”.

214 «prt, 40 - A execucdo fiscal podera ser promovida contra: | - o devedor; 11 - o fiador; 111 - 0 espélio; IV - a massa;
V - o responsavel, nos termos da lei, por dividas, tributarias ou ndo, de pessoas fisicas ou pessoas juridicas de Direito
Privado;”.

2™ pontes de Miranda chega a afirmar que o principio da accessio temporis seria um principio a priori, ou seja, “n4o
precisaria de regra juridica que o explicitasse” para ser aplicado. Ver: PONTES DE MIRANDA, 1970, op. cit., p.
165.



116

Humberto Theodoro Janior, com base na doutrina de Windscheid, assim aborda o assunto:
“Prevalece entre nos, dessa maneira, a orientacdo ja de longa data consagrada pelo
Direito alemdo (BGB, § 221), ou seja: ““se por sucessao juridica” (ndo importa qual)
“entra em cena na agéo um outro obrigado, a acdo com isso ndo se torna diversa, e,
pois, a sua prescrigdo continua a correr inalterada.””?”

Também, em matéria de prescri¢do intercorrente, a priori, a alteracdo em um dos pélos da
demanda ndo altera a sua sistematica. O tempo de inércia da Fazenda em diligenciar na busca de
bens do sucedido deve computar-se para efeitos de prescricao, se 0 exeqlente, apds a sucessao,
permanecer em estado de inércia.

Entretanto, se a alteracdo no pélo passivo da demanda despertar interesse no exequente, e
esse passar a exercer 0s seus poderes-deveres processuais decorrentes da pretensdo deduzida em
juizo, sem que o lapso prescricional tenha-se completado anteriormente, afastada estd a causa
eficiente da prescrigéo intercorrente.

N&o obstante, uma das peculiaridades que caracterizam a execucao fiscal é o disposto no
art. 4°, inciso V, da Lei n. 6.830/80 e art. 568, inciso V, do Cddigo de Processo Civil, que
permitem incluir-se no pdlo passivo da demanda os responsaveis tributarios, pessoas cujos nomes

nio constam do titulo executivo.?”’

28 THEODORO JUNIOR, 2003, op. cit., p. 220.

277 pacifica a jurisprudéncia do STJ quanto & desnecessidade de inclusdo do nome responsavel tributario nos termos
do art. 135, 111, do CTN. Por exemplo: REsp. n. 7387/91, 1° Turma, rel. Min. Geraldo Sobral, DJ 20.10.1989; REsp.
0019388/92, 22 Turma, rel. Min. Anténio do Padua Ribeiro, DJU 6.12.1993. REsp. 545.080, 12 Turma, rel. Min.
Teori Albino Zavascki, jul. 24.9.2004. Contudo, o tema envolvendo a inclusdo do responsavel no pdlo passivo da
execucdo fiscal, ndo tendo seu nome figurado no titulo executivo, gerou muita polémica antes de se pacificar a
jurisprudéncia dos tribunais superiores, polarizando-se a discussdo entre 0s mais renomados processualistas. A
problematica encontra-se na interpretagdo do disposto nos art. 2°, § 5° inciso | e art. 4° inciso V da FEF, em
conjunto com o disposto no art. 202, 1, do CTN, quando exigem que o termo de inscri¢cdo contenha o nome do co-
responsavel. Basicamente existem duas interpretacdes dadas ao tema: para que se execute o responsavel tributério, é
necessario que seu nome conste da CDA; o responsavel tributario (nos termos da lei) pode ser incluido no pélo
passivo da execucdo fiscal em curso, independentemente de seu nome constar do titulo executivo. A corrente que
entende ser necessaria a individuagdo na CDA do responsavel tributario para que possa figurar como sujeito passivo
da execucdo fiscal é capitaneada por Humberto Theodoro Janior. Segundo esse entendimento, embora o art. 4 da Lei
n. 6830/80 diga que a execucdo pode ser promovida contra outras pessoas além do devedor, a individuagdo do
devedor e de eventuais co-responsaveis constitui requisito essencial do titulo executivo, exigéncia constante nao s6
na Lei de Execucédo Fiscal como também no art. 202 do CTN. Segundo José da Silva Pacheco, Comentérios a Lei de
Execucdo Fiscal. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 3, “... a falta do nome invalida o termo, equivalendo a falta de
devedor conhecido e determinado”. Assim, a co-responsabilidade tributaria ndo poderia decorrer de simples
afirmacdo da fazenda no curso da execugdo fiscal. Como se constata, para os defensores da primeira corrente, a
impossibilidade de se incluir o responsavel tributario no curso da demanda repousaria na exigéncia de titulo liquido e
certo (certo também quanto aos devedores) como requisito indispensavel de qualquer execucdo forcada. Ja a segunda
corrente, hoje acolhida de forma pacifica pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que admite o
prosseguimento do processo executdrio contra o responsavel tributario cujo nome ndo conste da CDA, escora-se no
argumento de que, ao condicionar-se o prosseguimento da execucéo fiscal contra responsavel tributario a sua mengéo
expressa no titulo executivo, esta-se retirando o sentido do art. 4°, V. Conforme Flaks, 1981, op. cit., p. 136, “...
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Embora seja da pessoa juridica a obrigacdo de recolher os tributos devidos,
excepcionalmente, respondem pelo débito o diretor, o administrador ou socio-gerente, em
decorréncia da prética de atos dolosos ou culposos em infracdo a lei ou a excesso de mandato,
que impliquem diretamente o ndo-pagamento do tributo, nos termos do disposto no art. 134, 1lI
do CTN.

Essa inclusdo do responsavel tributario no pdlo passivo da demanda, sem que 0s Seus
nomes ndo constem do titulo executivo, recebe o nome de “redirecionamento da execucao
fiscal.”%"®

Milton Flaks?"® aponta com leading case na jurisprudéncia sobre o tema, o RE n. 93.491-

0, relatado pelo Min. Moreira Alves , julgado em 16.12.1980, assim ementado:

como salta a evidéncia, todos os demais incisos do art. 4°, a exce¢do do primeiro, destinam-se precisamente a
autorizar a execugdo contra sujeitos passivos estranhos ao titulo. E dificil conciliar uma interpretacio sistematica
com qualquer outro sentido que se pretenda dar ao inciso V, salvo o de que objetiva conceder idéntica autorizacao
visando ao responsavel”?’. Ao nosso ver, a primeira corrente incorre em alguns equivocos que conduzem,
inevitavelmente, a interpretacdo que ndo se apresenta a mais acertada. Primeiramente impera ressaltar-se que a
exigibilidade de certeza e liquidez do titulo executivo decorre da legislacdo infraconstitucional, podendo ser
excepcionada tanto pela LEF como pelo CPC. Assim, resta superada a questdo de que a auséncia de mencéo do
responsavel na CDA lhe retira certeza e liquidez. O préprio CPC é claro ao mencionar logo no inciso I do art. 568
que € sujeito passivo na execugdo ““o devedor, reconhecido como tal no titulo executivo™ e, no inciso V incluir como
legitimado passivo ““o responsavel tributario, assim definido na legislagdo propria’, sem se referir a necessidade de
que conste expressamente no titulo executivo. Interpretacdo diversa esvaziaria o sentido do inciso V, pois, se
houvesse a necessidade do nome do responsavel constar no titulo executivo, passaria a ser qualificado imediatamente
como devedor, pois, segundo o inciso I, o critério para ser devedor é que seja ““reconhecido como tal no titulo
executivo”. Estar-se-ia ofendendo o consagrado cénone hermenéutico segundo o qual ndo existem disposi¢des
inGteis na lei (grifos nossos).

28 O “redirecionamento da execugao fiscal” distingue-se do caso em que o nome do responsavel tributario é incluido
desde o inicio da execugdo no titulo executivo. Nesse sentido, ver: REsp. n. 553276, 12 Turma, Min. Teori Albino
Zavascki, assim ementado: “TRIBUTARIO. EXECUGCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO CONTRA SOCIO-
GERENTE QUE FIGURA NA CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA COMO CO-RESPONSAVEL.
POSSIBILIDADE. DISTINCAO ENTRE A RELACAO DE DIREITO PROCESSUAL (PRESSUPOSTO PARA
AJUIZAR A EXECUCAO) E A RELACAO DE DIREITO MATERIAL (PRESSUPOSTO PARA A
CONFIGURACAO DA RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA). 1. N&o se pode confundir a relagdo processual
com a relacdo de Direito Material, objeto da acdo executiva. Os requisitos para se instalar a relacdo processual
executiva sdo os previstos na lei processual, a saber, o inadimplemento e o titulo executivo (CPC, artigos 580 e 583).
Os pressupostos para a configuracdo da responsabilidade tributaria sdo os estabelecidos pelo Direito Material,
nomeadamente pelo art. 135 do CTN. 2. A indicagdo, na Certiddo de Divida Ativa, do nome do responsavel ou do
co-responsavel (Lei n. 6.830/80, art. 2°, § 5°, I; CTN, art. 202, 1), confere ao indicado a condicdo de legitimado
passivo para a relacdo processual executiva (CPC, art. 568, 1), mas ndo confirma, a ndo ser por presuncao relativa
(CTN, art. 204), a existéncia da responsabilidade tributaria, matéria que, se for o caso, sera decidida pelas vias
cognitivas proprias, especialmente a dos embargos a execucdo. 3. E diferente a situacio quando o nome do
responsavel tributario ndo figura na certiddo de divida ativa. Nesses casos, embora configurada a legitimidade
passiva (CPC, art. 586, V1), cabera a Fazenda exequiente, a0 promover a agado ou ao requerer o seu redirecionamento,
indicar a causa do pedido, que ha de ser uma das situagdes, previstas no Direito Material, como configuradoras da
responsabilidade subsididria. 4. No caso, havendo indicacdo do co-devedor no titulo executivo (Certiddo de Divida
Ativa), é viavel, contra ele, o pedido de redirecionamento da execucao. Precedentes (Resp n. 272.236-SC, 12 Turma,
Min. Gomes de Barros; REsp n. 278.741, 22 Turma, Min. Franciulli Netto). 5. Recurso especial provido”.

" FLACKS, 1981, op. cit., p. 139.
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EXECUGAO FISCAL. LEGITIMAGAO PASSIVA. AS PESSOAS REFERIDAS NO
INCISO 111 DO ARTIGO 135 DO CTN SAO SUJEITOS PASSIVOS DA OBRIGAGAO
TRIBUTARIA, NA QUALIDADE DE RESPONSAVEIS POR SUBSTITUICAO, E, ASSIM
SENDO, SE LHES APLICA O DISPOSTO NO ARTIGO 568, V, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL, NAO OBSTANTE SEUS NOMES NAO CONSTAREM NO TITULO
EXTRAJUDICIAL. RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.

As hipoteses a ensejar o redirecionamento da execugdo fiscal sdo maltiplas, destacando-se
dentre elas a sonegacdo fiscal, a pratica de crimes falimentares, as irregularidades na
administracdo da empresa, bem como a dissolucdo irregular e outros.

Foi visando evitar atitudes fraudulentas e nocivas ao interesse publico que o legislador
imprimiu no art. 135 do CTN a regra segunda a qual os administradores sdo pessoalmente
responsaveis pelos créditos correspondentes as obrigacOes tributarias das empresas executadas
sempre que resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou em infracdo a lei, contrato
social ou estatutos.

Note-se que o espirito do art. 4, V da LEF tanto quanto do art. 135 do CTN, é impedir a
pratica de manobras fraudulentas praticadas pelos responsaveis pela administracdo das empresas,
preservando-se o interesse publico no recolhimento do tributo, bem como o direito fundamental
do Estado-credor a efetividade da execucdo, além de proteger aqueles que recolnem normalmente
0s seus tributos da concorréncia desleal.

Certamente, trata-se de tema delicado que, além das questdes processuais ou tributérias,
envolve, também, aspectos econémicos e direitos fundamentais garantidos pela Constitui¢éo
Federal.

De um lado, a possibilidade de se redirecionar a execucao protege o direito fundamental
dos entes publicos a execucdo efetiva, evitando, além disso, situagBes que repugnam a nosso
ordenamento juridico, como o enriquecimento ilicito e a concorréncia desleal. Por outro, 0 uso
indiscriminado do redirecionamento, sem se observar 0s critérios razoaveis de responsabilizacao
dos administradores, pode ocasionar inumeras violagdes aos direitos fundamentais dos
administrados, que se véem submetidos ao processo executivo cuja pauta é o uso do poder estatal
para a satisfacdo dos créditos inadimplidos através do emprego de medidas expropriatorias
(execucdo forcada).

Deste modo, existindo valores constitucionalmente garantidos que, em tese, imbricar-se-

lam na interpretacdo da legislacdo mencionada, a solucdo - admitindo-se ou ndo o
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redirecionamento —deve ser dada caso a caso. Eis 0 motivo do enorme dissenso jurisprudencial
em torno do tema.

Entretanto, embora a responsabilizacdo dos socios e/ou gerentes deva ser feita atraves de
analise casuistica, a doutrina e a jurisprudéncia vém-se posicionando - muitas vezes de forma
divergente — acerca de situacdes corriqueiras e reiteradas.

Dentre 0s casos mencionados, 0 mais comum e tipico, em que tanto a doutrina como a
jurisprudéncia aceitam o redirecionamento da execucdo fiscal, ocorre com as chamadas
“dissolugdes irregulares das sociedades”®®. Nessa situacdo, devendo tributos, os sécios optam
por alienar o patrimonio da empresa, que simplesmente deixa de exercer as suas atividades, sem
proceder de acordo com as normas de dissolucdo de sociedades.

Apurado tal ato no curso da demanda, possibilita-se a inclusdo dos responsaveis no poélo
passivo da execucdo fiscal, prosseguindo os atos expropriatorios diretamente sobre a esfera
juridica patrimonial desses?®.

O caso mais comum na pratica dos processos de execucdo fiscal € também o mais
problematico quanto a prescri¢do intercorrente, havendo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica firmado entendimento, segundo o qual a interrup¢do do prazo prescricional para a
empresa devedora beneficia os responsaveis tributarios, contando-se a partir dai o prazo de 5 anos
da prescricdo intercorrente em relacéo a eles.

Criou-se muita controvérsia acerca da prescricdo em relacdo aos SOCi0oS ou aos
administradores no caso de redirecionamento da execucao fiscal.

Se, por um lado, o Superior Tribunal de Justica atribui aos socios-gerentes e
administradores a responsabilidade subsidiaria em relacdo a empresa (art. 135, I1l, CTN), e ndo

solidaria®®, somente aceitando o redirecionamento da execucdo fiscal, quando esgotadas as

%80 gegundo Leandro Paulsen, “durante muito tempo a dissolucéo irregular foi apontada de modo unissono como a
hip6tese mais caracteristica de responsabilizacdo dos sécios com fundamento no art. 135, Ill, do CTN”. Ver:
PAULSEN, Leandro. Direito Tributario, Constitui¢do e Cédigo Tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 8.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 1045.

81 A jurisprudéncia do STJ vem entendendo que, uma vez demonstrada a dissolugdo irregular através de indicios, é
possivel redirecionar a execugdo fiscal contra o sécio, cabendo a este comprovar, através de embargos do devedor, as
excludentes de sua responsabilidade (por exemplo. ndo ter havido dissolucéo irregular ou ndo ter agido com dolo,
culpa, fraude ou excesso de poder). Nesse sentido, dentre outros, pela 12 Turma, ver o AgRgAI n. 561.854, rel. Min.
Teori Albino Zavascki, DJ 19/04/2004 e, pela 22 Turma, o0 AgRgREsp. n. 420.663, rel. Min. Eliana Calmon, DJ
9.9.2002.

282 Embora exista enorme divergéncia acerca do carater da responsabilidade do scio — se subsidiaria ou solidaria —,
0 posicionamento majoritario da jurisprudéncia do STJ vem sendo no sentido da subsidiariedade: "EXistentes,
localizados e penhorados bens patrimoniais da pessoa juridica executada, descabe a substituicdo por outros do
patriménio pessoal dos socios, até que, ndo arrematados, ou ndo adjudicados, reavaliados, fique demonstrada a
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possibilidades de localizacdo e de satisfacéo do crédito no patrimonio da pessoa juridica?®®. Por
outro lado, quanto a prescricdo intercorrente, parecem aplicar o disposto no art. 125, 111, do CTN,
segundo o qual, em se tratando de obrigacdo solidaria, “a interrupcéo da prescricao, em favor ou
contra um dos obrigados, favorece ou prejudica aos demais.”

A UGnica explicacdo plausivel para o posicionamento do STJ?®*, segundo o qual, a partir da
interrupcdo da prescricdo para a empresa passa-se a contar o prazo de 5 anos de prescricdo
intercorrente a fim de que a Fazenda promova o redirecionamento do feito contra os responsaveis
nos termos do art. 135, 11l, do CTN, é o enquadramento do caso no disposto no art. 125, Il do
CTN.

insuficiéncia do valor para quitar a divida fiscal atualizada" (STJ-RT 723/287). Nesse sentido, também, o RESp.
513.555, 12 Turma, rel Min. Teori Albino Zavascky, DJ. 6.10.2003, assim ementado: “RIBUTARIO. EXECUCAO
FISCAL. REDIRECIONAMENTO. PRESSUPOSTOS DE VIABILIDADE. 1. Para que se viabilize o
redirecionamento da execucao é indispensavel que a respectiva peticdo descreva, como causa para redirecionar, uma
das situacGes caracterizadoras da responsabilidade subsidiaria do terceiro pela divida do executado. Pode-se admitir
que a efetiva configuracdo da responsabilidade e a producdo da respectiva prova venham compor o objeto de
embargos do novo executado. O que ndo se admite - e enseja desde logo o indeferimento da pretensao - é que o
redirecionamento tenha como causa de pedir uma situacéo que, nem em tese, acarreta a responsabilidade subsidiaria
do terceiro requerido. 2. Segundo a jurisprudéncia do STJ, a simples falta de pagamento do tributo e a inexisténcia de
bens penhoréveis no patrimdnio da devedora (sociedade por quotas de responsabilidade limitada) ndo configuram,
por si s6s, nem em tese, situa¢des que acarretam a responsabilidade subsidiaria dos s6cios 3. A ofensa a lei, que pode
ensejar a responsabilidade do sdcio, nos termos do art. 135, I1l, do CTN, é a que tem relacdo direta com a obrigagdo
tributaria objeto da execucdo. N&o se enquadra nessa hipotese o descumprimento do dever legal do administrador de
requerer a autofaléncia (art. 8° do Decreto-lei n° 7661/45). 4. Recurso Especial improvido.” Em outro sentido, alguns
julgados vém etendendo ser a responsabilidade solidaria, nos casos de execugdes ficais fundadas em conribuicdes
para a seguridade social, em razdo da aplicagdo do art. 13 da Lei n° 8.620/93, segundo a qual, "o titular da firma
ndividual e os sdcios das empresas por cotas de responsabilidade limitada respondem solidariamente, com seus bens
pessoais, pelos débitos junto a Seguridade Social” (Neste sentdo, o REsp. n® 717.717/SP, rel. Min. José Delgado,
julgado em 28.09.2005) Contudo, existem, ainda, entedimentos segudo os quais a responsabilidade seria por
substituicdo (v.g., REsp. 258.565, 22 Turma, rel Min. Francisco Martins, DJ. 14.10.2002). Ao criticar tal
posicionamento, que, felizmente, parece ndo haver prevalecido, assim aponta Hugo de Brito Machado: “No 5°
Simp6sio Nacional de Direito Tributario, realizado em S&o Paulo, em outrubro de 1980, prevaleceu, contra nosso
voto, a tese de que o art. 135 cuida de hipdtese de substituicdo, e por isso a responsabilidade de qualquer das pessoas
no mesmo referidas implica a exoneracao da pessoa juridica. Parecenos inteiramente inacitavel tal entedimento. A lei
diz que séo pessoalmente responsaveis, mas ndo diz que sejam os Unicos. A exclusdo da responsabilidade, a nosso
ver, teria de ser expressa”. (in Curso de Direito Tributario, 272 edi¢do, Sdo Paulo, Malheiros, 2006, p. 180). Ainda, a
responsabilidade esculpida no art. 135 é assim comentada por Aliomar Baleeiro: “Nesses casos, além das categorias
de pessoas arroladas no art. 134, que passam a ser plenamente responsaveis pelos créditos tributarios, e ndo apenas
solidariamente em caso de impossibilidade de cumprimento por parte do contribuinte, ficam na mesma situacdo os
mandatarios, prepostos e empregados, assim como os diretores, gerentes, ou representantes de possas juridicas de
Direito Privado, em geral”. (ver BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario brasileiro. Atualizado por Misabel Abreu
Machado Derzi. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.754)”

%83 Os elementos que demonstram a dissolucdo irregular da sociedade podem consistir, muitas vezes, em certiddes do
Oficial de Justica de que ndo foi localizada a empresa, somando-se a isso a realizacdo de outras diligéncias que
demonstrem, na maior medida possivel, a dissolugdo irregular (Nesse sentido, por todos, ver FLAKS, 1981, op. cit.,
p. 139.

284 Nesse sentido, ver REsp. n. 757.795, 22 Turma, rel. Min. Castro Meira, j. 9.8.2005.
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Por outro lado, associada a idéia de que a prescricdo extingue o direito de acéo, e de que a
todo direito corresponderia uma acdo (teoria imanentista), tem-se invocado para 0 caso a
aplicacdo da denominada doutrina da actio nata, muito empregada em julgados do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

Segundo esse posicionamento, que contraria a jurisprudéncia hoje majoritaria do STJ, por
considerar a responsabilidade aqui tratada subsidiéria, esgotadas as possibilidades de satisfagdo
do crédito executado com o patrimdnio da pessoa juridica, nasceria para o ente publico o direito
de agdo contra esses responsaveis subsidiarios.

Nesse aspecto, verificada a dissolucdo irregular da sociedade, nasceria para o fisco o
“direito de acd0” contra os responsaveis tributarios?>.

Neste sentido, apos se verificar no processo a responsabilidade subsidiaria, e esgotados 0s
meios para a satisfacdo do crédito executado, nasceria para o fisco a “acdo’ contra o0s
responsaveis tributarios. Somente a partir desse momento se poderia falar em inicio do prazo
prescricional quanto aos responsaveis, residindo ai o seu dies a quo.

Tal posicionamento, embora rejeitado pelo Superior Tribunal de Justicga, ainda vem sendo
adotado por razoavel nimero de julgados. Nesse sentido, segue a jurisprudéncia da 12 Camara
Civel do TJRS, a exemplo do Al n. 70012173597, relatado pelo Des. Henrique Osvaldo Poeta

Roenick, cujo voto condutor restou assim redigido:

“Quanto a alegada prescricdo, a toda evidéncia ndo ocorreu! Os agravados foram
responsabilizados na forma do art. 135, Ill, do CTN. Assim, tratando-se de
responsabilidade subsididria, como é a da regra legal acima referida, para ele,
administrador, vigora o beneficio de ordem. Ou seja, somente pode ser acionado pelo
Fisco quando este exaure todas as possibilidades de haver seu crédito junto ao devedor
principal, no caso a empresa contribuinte. Vigora, para a espécie, o principio da actio
nata, que deriva exatamente do beneficio de ordem acima mencionado, ou seja, desde
que contra a empresa devedora principal ndo tenha sido possivel a cobranca do crédito,
nasce para o Fisco, somente ap6s esgotadas todas as possibilidades a tanto, a agéo
contra o responsavel subsidiario.”

“N&o se pode pensar em morte da acdo se ela sequer nasceu.”

Comentando essa hipotese, 0 Desembargador Roberto Canibal, do Tribunal de Justica do

Estado do Rio Grande do Sul, assim discorre:

“A prescricdo intercorrente ou subseqiiente em relagdo ao sécio, gerente, diretores,
sempre responsaveis tributarios... sé tem inicio quando da ocorréncia da ““actio nata”.

285 A doutrina de Antonio Luis da Camara Leal, ainda muito lembrada entre nés, coloca quatro condicdes para que
ocorra a prescricdo: (a) existéncia de uma acdo a se exercer (actio nata); (b) inércia do titular da acdo em exercé-la;
(c) continuidade dessa inércia durante certo lapso temporal previsto em lei; (d) auséncia de fato ou ato previsto em
lei como interruptivo, suspensivo, ou impeditivo do curso do prazo prescricional. Ver: LEAL, 1978, op. cit., p. 11.
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Isto &, sO a partir do momento em que restou configurada a responsabilidade solidaria
ou subsidiaria do terceiro responsavel é que se pode redirecionar a execugdo, ndo
antes. Isso porque antes da “‘actio nata” ndo havia “fato fundante” a tornar legal o
proceder jurisdicional para as hip6teses de responsabilizacdo de terceiro, ausente, com
efeito, o interesse processual para o redirecionamento da agdo contra este, ndo sendo
legitima sua participacdo na relacdo processual & auséncia do movel processual
inspirador do direito & ag&o.”?%

Hipoteticamente, poderiamos adaptar o entendimento acima mencionado a posi¢ao por
nos esposada, de que a prescri¢do ndo possui como objeto a extingdo da acdo, mas da pretensdo
ou do proprio crédito (e obrigagdo), quando de natureza tributaria (art. 156, V, CTN), formulando
a seguinte proposicdo: 0 nascimento da pretensdo estatal, quanto aos socios-gerentes ou
administradores, somente ocorre quando caracterizada a responsabilidade e esgotados 0os meios
de satisfazer o crédito executado atravées da expropriacao dos bens da pessoa juridica.

Deste modo, apenas a partir deste momento, poderia iniciar-se 0 prazo prescricional
quanto aos responsaveis tributarios, pois, somente apds 0 nascimento da pretensdo, é possivel
falar-se em fluxo da prescricdo. Para Pontes de Miranda, “‘a prescricdo nasceria com a
pretensdo”. Logo, “a prescricdo inicia-se ao nascer a pretensdo; portanto, desde que o titular
do direito pode exigir o ato ou a omiss&o.” %’

Ou a pretensdo em relacdo aos responsaveis tributarios nasce no momento em que é
caracterizada a dissolucédo irregular dentro da execucdo fiscal, ou a pretensdo existia desde o
momento da dissolucdo, incumbindo a Fazenda tomar conhecimento do fato e exercer a sua
pretensdo. De qualquer forma, o resultado, em se tratando de prescri¢do intercorrente, sera o
mesmao.

A posicdo do STJ, segundo a qual no momento da interrupcéo da prescri¢do em relacao a
empresa executada comeca a fluir a prescricdo intercorrente em relacdo aos responsaveis
tributarios, esbarra na exigéncia de se esgotar todas as possibilidades de realizacdo do valor
executado no patriménio da empresa e/ou na necessidade de prova nos autos de que ocorreu a
dissolucéo irregular da sociedade, quando a responsabilidade fundar-se nesse ultimo ato.

Ainda que se entenda nascida a pretensdo no momento do fato que ensejou a
responsabilidade tributaria, ainda assim, a exigéncia de se esgotar as possibilidades de satisfazer

o crédito executado no patriménio da devedora e/ou a demonstracdo da dissolugdo irregular como

28 CANIBAL, Roberto. Direito Constitucional Tributario. Institutos da prescricéo e da decadéncia como tratados em
lei complementar da solidariedade originaria e subseqiiente ou interveniente. Revista da Ajuris, p. 277-292.
8 PONTES DE MIRANDA, 1970, op. cit., p. 114.
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condicdo para o redirecionamento impedem o fluxo do prazo prescricional. Isto significa que,
mesmo que se admita a existéncia de pretensdo em relagdo aos responsaveis tributarios, a
prescricdo s6 passa a fluir a partir do momento em que aquela pode ser exercida prelo credor —
trata-se, pois, do principio da exercibilidade da pretensdo com condigdo para o fluxo do prazo
prescricional.

Versando acerca do assunto, assim discorre Pontes de Miranda:

“Principio da Exercibilidade da Pretensdo. — Ha outras espécies em que 0 exercicio, e
ndo o nascimento da pretensdo, depende da vontade do credor. Rege o principio da
exercibilidade da pretensdo: se depende, ndo do nascimento da pretensdo, mas s6 o
exercicio (pretensdo que s6 se pode exercer depois, ou ap6s algum fato ou ato), é da
exercibilidade que se conta o prazo. Como, de regra, exercibilidade e pretensdo nascem
juntas, nada obsta a que se enuncie o principio da coincidéncia do come¢o do prazo
com o nascimento da pretensdo. Se ao credor é que cabe fazer nascer a pretensao,
desde o momento em que o pode se inicia o prazo prescricional. 2%

Neste sentido, mesmo que se aceite a existéncia da pretensdo contra 0s responsaveis
tributarios desde o momento em que haja ocorrido a dissolucédo irregular, ao se exigir o prévio
esgotamento das diligéncias no sentido de localizar a devedora dissolvida irregularmente - antes
de permitir o redirecionamento da execucéo fiscal -, que s6 pode ocorrer por meio de decisdo
judicial, retira-se das méos do exeqliente a exercibilidade da pretensao.

Deste modo, apresenta-se equivocado o posicionamento do Superior Tribunal de Justica
de que, com a interrupgdo da prescri¢do em relacdo a empresa, devedora inicia-se o prazo fatal de
5 anos para o redirecionamento do feito contra os responsaveis tributarios. A pretensdo - ou ndo
nasceu, ou, nascida - ndo pode ser exercida pela Fazenda até que esteja caracterizada no processo
a dissolucéo irregular. N&o se argumente que o exequente deveria estar a par da dissolugéo
irregular desde o momento em que essa ocorreu. Além da exigéncia ser irrazodvel, o fato
(dissolucdo irregular) é negativo e somente pode ser comprovado através da soma de indicios.
Dentre as diligéncias necessarias para se redirecionar a execucdo fiscal com seguranca, encontra-
se a quebra dos sigilos bancério e fiscal da empresa que se imputa dissolvida irregularmente -
informacdes que s6 podem ser obtidas com autorizacdo judicial. Ademais, tais informacdes,
segundo a remansosa jurisprudéncia dos nossos tribunais, somente sdo deferidas apds o
esgotamento prévio de todas as possibilidades de que dispunha o credor de localizar a executada.
Assim, nesses casos, seria absurdo cogitar no curso do prazo de prescri¢do intercorrente, se a

pretensdo ndo pode ser exercida.

%88 |bid., p. 150.
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Embora se aplique o disposto no art. 125, Ill, do CTN, a interrup¢do da prescrigéo,
também em relacdo aos responsaveis tributarios, ndo acionaria de forma automatica 0 mecanismo
da intercorréncia, pois, mesmo que existente a pretensdo, essa, como mencionamos, ndo poderia
ser exercida de imediato, ndo se encontrando presente a causa eficiente da prescri¢do: a inércia do
titular do direito no exercicio de sua pretensdo ou dos Onus e das faculdades processuais
decorrentes da afirmacdo do crédito em juizo (in status assertionis).

Desta maneira, somente depois de reunidos os requisitos colocados pela jurisprudéncia a
ensejar o redirecionamento da execucao fiscal contra os responsaveis tributarios pode-se falar em
curso do prazo da prescricdo. Seja porque a pretensdo ainda ndo nasceu (teoria da “actio” ou
“praetentio nata”), seja porque, nascida e interrompida pela citacdo da empresa, ainda ndo pode
ser exigida.

O momento exato a partir do qual corre o fluxo do prazo prescricional em relacdo aos
responsaveis tributarios deve ser verificado caso a caso nos processos de execucao fiscal. Cabe,
aqui, uma indagacao: em que momento nasceu a pretensdo ou essa passou a ser exercitavel? Se
sd0 necessarios requisitos a fim de se redirecionar a execugdo fiscal, houve inércia do exeqliente
na pratica de seus poderes-deveres processuais nesse intuito?

Segundo ja salientava Milton Flaks, o redirecionamento seria possivel, aplicando-se o
disposto no art. 4° V, da LEF, mesmo nos casos em que a responsabilidade “embora
contemporanea do nascimento da obrigacdo, era desconhecida da Fazenda, a época do
lancamento, em virtude de omissdo de um dever legal ou malicia do proprio responsavel. E
corolario do principio segundo o qual ndo deve o infrator beneficiar-se da infracao®®®”

Como envolvem a aplicacdo de principios e das garantias constitucionais, os problemas
decorrentes da prescricdo na execugdo fiscal ndo podem ser resolvidos por meio de simples
leitura dos dispositivos legais, com interpretacdes aplicAveis a todos 0s casos concretos.
Devemos, antes de tudo, observar os fundamentos —principalmente os constitucionais — sobre os
quais se assentam as regras previstas, para, apos, procurarmos estabelecer a sua melhor aplicagédo

nas diferentes situacdes que se configuram dentro do processo de execucéo.

3.8 Do conhecimento de oficio da prescricéo intercorrente

% FLLAKS, 1981, op. cit., p. 138.
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A introducdo do § 4° no art. 40 da LEF pela Lei n. 11.051/2004 nada mais fez do que
positivar, por razdes de ordem prética, aquilo que j& vinha sendo feito de forma reiterada pelos
julgadores, possibilitando o conhecimento da prescricdo intercorrente de oficio pelo juiz*®.

Apos a alteragdo, encontra-se assim o0 mencionado dispositivo:

Art. 40 (...) 8 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
prescricdo intercorrente e decreté-la de imediato.

O dispositivo harmoniza as necessidades de ordem préatica dos tribunais com o direito de o
exequente exercer minimamente o seu contraditorio, uma vez que deverd ser intimado antes da
decretacdo da prescricdo. Na oportunidade, podera alegar todas as causas que impecam o fluxo
do prazo da prescrigéo intercorrente, seja pela auséncia da causa eficiente, seja pela presenca de
razbes excludentes (causas de suspensdo de interrupcdo da prescricdo). Como exemplos,
podemos citar a concessdo de parcelamento administrativo do valor executado, a morosidade
decorrente do aparato judicial, e a inexisténcia da causa eficiente da prescricdo em geral.

O novo paragrafo introduzido no art. 40 da LEF trata-se de norma que dispde sobre
matéria processual, encontrando aplicagdo imediata, alcancando, inclusive, 0s processos em

curso.”®* Néo supre, porém, os vicios decorrentes daqueles casos em que a prescricéo tenha sido

2% Nesse sentido, vinha decidindo o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a exemplo do seguinte julgado:
“APELACAO CIVEL. DIREITO TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. DECRETACAO DE OFICIO DA
PRESCRICAO. POSSIBILIDADE. Sendo a prescrigido modalidade de exting&o do crédito tributario (art. 156, inc. V,
do CTN), possivel seu conhecimento de oficio. PRESCRICAO INTERCORRENTE. NAO-OCORRENCIA EM
RELACAO A0S SOCIOS-GERENTES. PRINCIPIO DA ACTIO NATA. O termo inicial do prazo prescricional em
relagdo aos socios-gerentes é o do conhecimento da dissolugdo irregular da sociedade. REFORMA DA SENTENCA
PARA DETERMINAR O PROSSEGUIMENTO DO EXECUTIVO FISCAL. APELACAO PARCIALMENTE
PROVIDA. (Apelacdo Civel n. 70008991275, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Felipe Silveira Difini, Julgado em 30/06/2004)”. Na mesma esteira: Apelacdo Civel n. 70008801730, Vigésima
Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marco Aurélio Heinz, Julgado em 29/09/2004; Apelagao
Civel n. 70008956716, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Henrique Osvaldo Poeta
Roenick, Julgado em 23/06/2004.

21 O posicionamento do Superior Tribunal de Justica acerca da natureza processual do dispositivo e da sua
aplicabilidade imediata é pacifica, de que é exemplo o REsp n. 815.711/RS, 1% Turma, relatado pelo Min. Teori
Albino Zavaski, julgado em 28.3.2006, assim constando na ementa: “ ... 3. A jurisprudéncia do STJ sempre foi no
sentido de que "o reconhecimento da prescrigdo nos processos executivos fiscais, por envolver direito patrimonial,
ndo pode ser feita de oficio pelo juiz, ante a vedagdo prevista no art. 219, § 5°, do Cdodigo de Processo Civil" (RESP
n. 655.174/PE, 22 Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 09.05.2005). 4. Ocorre que o atual paragrafo 4° do art. 40 da
LEF (Lei 6.830:80), acrescentado pela Lei n. 11.051, de 30.12.2004 (art. 6°), viabiliza a decretacdo da prescricdo
intercorrente por iniciativa judicial, com a Unica condigdo de ser previamente ouvida a Fazenda Publica, permitindo-
Ihe argiiir eventuais causas suspensivas ou interruptivas do prazo prescricional. Tratando-se de norma de natureza
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decretada de oficio, antes da vigéncia do novo dispositivo, se 0 exeqliente ndo foi intimado para
se manifestar sobre o assunto®®.Isto quer dizer que, ao determinar a oitiva do exequiente antes da
decretacdo da prescricdo, o juiz realiza a garantia constitucional do contraditorio.

Além disso, a necessidade de intimar o exeqlente antes de decretar a prescricao

intercorrente ndo poderia ser suprimida, pois, embora o juiz possa conhecé-la de oficio em razéo

processual, tem aplicacdo imediata, alcangando inclusive os processos em curso, cabendo ao juiz da execugéo decidir
a respeito da sua incidéncia, por analogia, a hip6tese dos autos. 5. Recurso especial a que se da parcial provimento.
STJ - 12 Turma. REsp 815.711/RS. Julgado em 28/03/2006. Rel. Min. Teori Albino Zavaski”.

2%2 Nesse sentido, vem decidindo o Superior Tribunal de Justica, a exemplo dos seguintes julgados: “TRIBUTARIO
E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EXECUGCAO FISCAL - PRESCRICAO INTERCORRENTE -
LEI DE EXECUCOES FISCAIS — CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL - PREVALENCIA DAS DISPOSICOES
RECEPCIONADAS COM STATUS DE LEI COMPLEMENTAR - PRECEDENTES. DESPACHO CITATORIO.
ART. 8°, § 2°, DA LEI N. 6.830/80. ART. 219, § 5°, DO CPC. ART. 174, DO CTN. INTERPRETACAO
SISTEMATICA. JURISPRUDENCIA PREDOMINANTE. RESSALVA DO ENTENDIMENTO DO RELATOR.
PRECEDENTES. 1. O artigo 40 da Lei de Execugdo Fiscal deve ser interpretado harmonicamente com o disposto
no artigo 174 do CTN, que deve prevalecer em caso de colidéncia entre as referidas leis. Isto porque é principio de
Direito Publico que a prescri¢do e a decadéncia tributarias sdo matérias reservadas a lei complementar, segundo
prescreve o artigo 146, Ill, "b" da CF. 2. A mera prolagdo do despacho que ordena a citacdo do executado nédo
produz, por si s6, o efeito de interromper a prescri¢ao, impondo-se a interpretagdo sistematica do art. 8°, § 2°, da Lei
n. 6.830/80, em combinagdo com o art. 219, § 4° do CPC e com o art. 174 e seu paragrafo Gnico do CTN. 3.
Paralisado o processo por mais de 5 (cinco) anos, impde-se 0 reconhecimento da prescri¢éo, desde que arguida pelo
curador, se o executado ndo foi citado, por isso, ndo tem oportunidade de suscitar a questdo prescricional. Isto
porque, a regra do art. 219, § 5°, do CPC pressupde a convocacdo do demandado que, apesar de presente a ac&o,
pode pretender adimplir a obrigacdo natural. 4. Ressalva do ponto de vista do Relator, no sentido de que, apds o
decurso de determinado tempo, sem promocdo da parte interessada, deve-se estabilizar o conflito, pela via da
prescri¢do, impondo seguranca juridica aos litigantes, uma vez que afronta os principios informadores do sistema
tributario a prescricéo indefinida. 5. E inaplicavel o referido dispositivo se a prescricdo se opera sem que tenha
havido a convocagdo do executado, hipdtese em que se lhe apresenta impossivel suscitar a questéo prescricional. 6.
Permitir a Fazenda manter latente relagdo processual indcua, sem citacdo e com prescri¢do intercorrente evidente é
conspirar contra os principios gerais de Direito, segundo os quais as obrigacfes nasceram para serem extintas e 0
processo deve representar um instrumento de realizacdo da Justica. 7. A prescri¢do, tornando o crédito inexigivel,
faz exsurgir, por forca de sua intercorréncia no processo, a falta de interesse processual superveniente, matéria
conhecivel pelo Juiz, a qualquer tempo, a luz do § 3° do art. 267 do CPC. 8. Precedentes: RESP n. 642618 / PR ; Rel.
Min. FRANCIULLI NETTO, Segunda Turma, DJ de 01.02.2005; RESP n. 652518/PR, deste relator, Primeira
Turma, DJ de 29.11.2004, RESP n. 327268 / PE ; Rel.(a) Min.? ELIANA CALMON. Primeira Se¢do, DJ de
26.05.2003; RESP. n. 513348 / ES ; Rel. Ministro JOSE DELGADO, Primeira Turma, DJ de 17.11.2003; EARESP
240.981/PE, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, Primeira Turma, DJ de 17/09/2001; RESP. n. 150.198/CE, Rel.
Min. José Delgado, DJ 16/03/98). 9. Deveras, "o atual paragrafo 4° do art. 40 da LEF (Lei n. 6.830/80), acrescentado
pela Lei n. 11.051, de 30/12/2004 (art. 6°), viabiliza a decretacdo da prescri¢ao intercorrente por iniciativa judicial,
com a Unica condicdo de ser previamente ouvida a Fazenda Publica, permitindo-lhe argiir eventuais causas
suspensivas ou interruptivas do prazo prescricional. Tratando-se de norma de natureza processual, tem aplicacéo
imediata, alcancando inclusive os processos em curso” (AG n. 663.671/PE, Rel. Min. Teori Albino Zavascki). 10.
Atento ao principio de direito intertemporal, tempus regit actum, o reconhecimento ex officio da prescrigéo,
pressupde execucao fiscal iniciada apds o referido diploma (Lei n. 11.051 de 30/12/2004) mercé da oitiva prévia da
Fazenda (art. 6° da citada Lei). 11. Agravo Regimental desprovido”. STJ. 1* Turma. AgRg no REsp n. 756739.
Julgado em 06/12/2005. Rel. Min. Luiz Fux.
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das alteracBes legislativas, ndo pode fazer o mesmo em relagdo as causas interruptivas ou

suspensivas®®.

2% Segundo Lina Bigliazzi Geri, “... a interrupcéo da prescricdo constitui uma contra-execugéo tendente e superar a
excecdo da extincdo do crédito” (isto é, da pretensdo) “por inércia e, portanto, deve ser arglida pela parte
interessada, ndo podendo ser pronunciada de oficio, ainda que tenham sido produzidos documentos iddneos a formar
a prova da interrupcdo”. Ver: GERI apud THEODORO JUNIOR, 2003, op. cit., p. 257.
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CONCLUSAO

De todo exposto, salientamos a necessidade de atribuir & prescricdo nova roupagem, com
seu perfeito enquadramento dentro do ordenamento juridico positivo brasileiro.

Em matéria de prescricdo, o legislador e o intérprete devem livrar-se das peias colocadas
por doutrinas que ancoram o instituto as suas origens historicas, tornando pouco eficiente o
instrumento para realizacdo de importantes valores constitucionais, tais como a seguranca
juridica, compreendida em seu amplo aspecto — voltada ao executado tanto quanto a sociedade —
assim como, em muitos casos, a protencao da garantia da dignidade da pessoa humana.

Conforme salienta Pontes de Miranda, como instituto eminentemente de direito positivo, a
prescricdo ndo necessita submeter-se a pesada roupagem de uma teoria geral, baseada em seus
profundos fundamentos romanisticos*®*. Deve o legislador de seu tempo adequar o instituto aos
fins por ele tutelados, tornando-o apto a realizar, de forma eficiente, os valores constitucionais
envolvidos.

Do mesmo modo, deve o intérprete da norma, aplicando-a ao caso concreto, sempre
certificar-se de que a prescricdo esteja em equilibrio com as normas esculpidas na Constituigdo
Federal, harmonizando-se com o sistema juridico em seu todo.

As recentes transformacGes empreendidas pelo legislador, invertendo a regra milenar que
atribuia ao devedor o Onus de suscitar a excecdo da prescri¢do, tornando-a matéria a ser
conhecida de oficio pelo juiz, resultam da necessidade de garantir maior protecdo a seguranga
juridica da coletividade como um todo. Ademais, possibilitam a extincdo de milhares de
execucdes fiscais frustradas, que abarrotam o sistema judiciario, comprometendo o exercicio da
prestacdo jurisdicional nos casos onde realmente apresenta-se Util e necessaria.

Como instituto voltado a realizacdo de valores de ordem publica, era lamentavel que se

submetesse apenas a vontade do devedor em invocar sua aplicacdo, afastando-se do magistrado a

2% pPONTES DE MIRANDA, 1970, op. cit., p. 104-105.
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possibilidade de conhecer de oficio da prescricdo. Louvavel a radical transformacao empreendida
pelo legislador brasileiro, potencializando a vocagdo da prescri¢do a realizar na maxima medida
possivel valores esculpidos no ordenamento constitucional.

Quanto a intercorréncia, dada a enorme correlacdo com o processo de execucdo fiscal,
somente podera ser compreendida dentro da realidade peculiar da espécie de execugdo forcada
por quantia certa disciplinada pela Lei n.° 6.830/80.

A principal causa eficiente da prescricdo intercorrente na execugéo fiscal encontra-se na
inércia do exeqliente em praticar atos processuais decorrentes dos dnus do ajuizamento da
demanda. Ajuizada a acdo, afirmando-se em juizo a existéncia do crédito inadimplido (in status
assertionis) e exigindo-se a tutela jurisdicional pela execucédo forcada, o credor realiza a conduta
esperada pelo ordenamento juridico, desaparecendo a inércia que desencadeara 0 mecanismo da
prescricdo. Contudo, como a acao ndo se esgota com o0 ajuizamento da demanda, compreendendo
uma serie de faculdades e deveres processuais, o credor, agora exequente, deve praticar todos os
onus referentes a condicdo de autor da execugéo fiscal.

A inércia do credor em praticar seus deveres processuais, e a potencializacdo dos males
causados pela situacdo de eterna litispendéncia e litigiosidade, fazem ressurgir na execucao fiscal
as razBes pacificadoras e estabilizadoras da prescricdo. Assim como a inércia no exercicio da
pretensdo servia como causa eficiente da prescricdo, o0 mesmo ocorrera com a inércia do
exeqliente em exercer seus dnus processuais.

Abandonado o processo por 5 anos ou mais (quanto aos creditos tributarios), a prescricao
intercorrente deve ser reconhecida de oficio pelo juiz, sempre oportunizando ao exequente a
possibilidade de exercer a garantia constitucional do contraditorio, alegando as causas
excludentes da prescrigao.

Diversa, contudo, é a situagdo onde o credor realizou todos 0s dnus processuais no intuito
de levar a execucdo a termo, mas que, pela inexisténcia ou nao localizacdo de bens penhoréaveis, o
processo foi arquivado nos termos do previsto no art. 40 da LEF.

Nesse caso, embora ndo se possa falar de inércia do exeqiente, e sim em inatividade
judicial, pela impossibilidade de dar andamento ao processo (execucdo frustrada), as mesmas
razdes e fundamentos para existéncia e aplicacdo prescri¢do intercorrente se fazem presentes.

Contudo, urge apontar-se nova causa eficiente ao desencadeamento do mecanismo da prescri¢do
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intercorrente, j& que o credor ndo se encontra inerte, mas manietado pela impossibilidade material
de satisfazer seu crédito.

Trata-se de reconstruir parte do conteddo do instituto, para atender a valores
constitucionais. A prescri¢do deve fluir nos casos de suspensao do processo por auséncia de bens
penhoraveis, como forma a realizar a garantia constitucional da seguranca juridica, que ndo deve
ser sacrificada de forma a assegurar a imprescritibilidade de um direito que dificilmente sera
satisfeito pela execucao forgada.

A solucéo dada pelo STJ ao tema, com a edicdo da simula n.° 314, embora ndo admita de
forma expressa a construgdo de uma nova causa eficiente para a prescrigéo intercorrente, foi feliz
ao harmonizar o direito do credor a tutela executoria, com a garantia constitucional da seguranga
juridica, superando, ademais, a polémica gerada em torno do art. 40 da LEF.

A suspensdo do processo pelo prazo de um ano, quando ndo encontrados bens
penhoraveis, sem que corra a prescricdo nesse periodo, apresenta-se como periodo razoavel de
espera pela viabilizagdo dos atos executorios..

O final do prazo de um ano de arquivamento dos autos, sem que haja alteracdo na situacéo
fatica ou processual, presta-se muito bem para marcar o0 momento em que, inviabilizada a
satisfacdo do crédito executado, o ordenamento juridico volta-se a eliminacdo dos maleficios
criados pela litigiosidade, de forma a preservar a seguranca juridica, disparando o mecanismo da
prescricao.

Trata-se de solucdo que equilibra de forma ponderada os direitos do credor com a garantia
da seguranca juridica e dignidade da pessoa humana (nos casos em que 0 executado seja pessoa
fisica), interpretando as normas da prescricdo em conjunto como a realidade da marcha

processual na qual estdo inseridas.
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