DECADENCIA E PRESCRICAO

Ives Gandra da Silva Martins

O tema decadéncia e prescri¢ao foi escolhido para a realizagdo
dos Simposios Nacionais de Direito Tributéario do Centro de Ex-
tensdo Universitaria, em face de, nos 32 anos que sucederam ao |
Simposio, dedicado a0 mesmo tema (1976), a doutrina ¢ a jurispru-
déncia nacional ndo terem ainda conformado um perfil conceituai
definitivo dos dois institutos punitivos da inércia do Poder Imposi-
tivo.! A fim de facilitar aqueles que escreverao para o evento do fim
do ano, tego, nesse artigo destinado a Revista da APET, algumas
consideragoes preambulares sobre a matéria.

Pretendo, neste trabalho, mostrar a evolugdo ou permanén-
cia da exegese dominante desses institutos, nos ultimos 32 anos.
E pretendo mais, sem desconhecer e deixar de comentar as mais
recentes decisdes dos Tribunais Superiores, expor aquilo que me
parece a interpretagdo mais adequada dos referidos institutos, a luz
do direito positivo, mesmo sabendo da resisténcia que minha inte-
ligéncia a respeito provoca, em determinados circulos académicos
ou judiciarios.?

Ir: 0 I° Simpodsio contou com a colaboragdo dos seguintes autores: Aires Femandino
Barreto, Bernardo Ribeiro de Moraes, Carlos da Rocha Guimardes, Edvaldo Brito, Fabio
Fanucchi, Francisco de Assis Praxedes, Ives Gandra da Silva Martins, José Carlos Graga
Wagner, Leonel de Andrade Velloso, Noé Winkler, Paulo de Barros Carvalho, Rafael
Moreno Rodrigues, Roberto Oscar Freytes, Rubens Approbato Machado, Sebastido de
Oliveira Lima e Ylves Jos¢ de Miranda Guimardes, que se debrugaram sobre o mencio-
nado tema, e cujos estudos foram publicados no Caderno de Pesquisas Tributdarias, v.
1: decadéncia e prescricdo (Sdo Paulo: Resenha Tributaria/Centro de Extensdo Univer-
sitaria, 1991).

2. Sobre a resisténcia referida, cheguei a escrever: “Como nem a minha interpretagio do
art. 174 do CTN prevaleceu no Supremo Tribunal Federal, nem a do § 4° do art. 150, no
Superior Tribunal de Justiga, comego a chegar a conclusio de que - tal como os meus
velhos mestres e amigos (ja falecidos) formatadores do direito tributario no Brasil, que
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E que estd na esséncia dos Simposios do CEU a discussio de
tematica nao pacificada, abrindo-se campo para, sem preconceitos,
imposicdes doutrinarias ou visdes preconcebidas, debaterem-se, em
profundidade e com fidalguia no trato das posi¢des divergentes, as
melhores solugdes tributarias para o Pais.

Ciéncia - como dizia Walter Barbosa Corréa, dos primeiros a
apoiar e prestigiar os Simposios - faz-se com “verdade e ndo com
vaidade”, ninguém, felizmente, podendo ter a ilusdo de hospedar a
melhor e Unica exegese da tematica tratada, nem de, por se auto-
considerar superdotado, estar vivendo o momento definitivo da his-
toria fiscal neste pais.

Feitas estas ressalvas, passo a tratar da decadéncia e prescri-
¢d0, como conformadas no direito tributario brasileiro.

Os autores da codificagdo nacional do direito tributario brasi-
leiro, no livro dedicado as normas gerais, definiram, no art. 113 do
CTN, o que seja obrigagdo, a saber:

Art. 113. A obrigagdo tributaria ¢ principal ou acessoria.

§ I° A obrigagdo 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.

viram suas teses superadas pelas novas concepgdes do Judicidrio e da doutrina - meu
tempo, em que o raciocinio logico prevalecia, foi ultrapassado pela originalidade dos
novos tempos, em que a logica e a coeréncia tém caminhos diversos do que aque-
les que nos, os velhos, costumavamos vislumbrar. E que sempre entendemos que a
prescri¢do e a decadéncia sdo formas de punir a inércia e gerar seguranga juridica, e,
quanto mais distendido for o prazo para ocorréncia, mais inseguro sera o direito.

Modestissimo advogado de Provincia, fago estas consideragdes romanticas (e, talvez,
nostalgicas), reverenciando o tempo em que o direito era mais seguro e tanto o presente
quanto o futuro seguiam uma logica mais previsivel. Hoje, entretanto, no pais dos “es-
queletos econdmicos”, a todo o momento redescobertos pelo Judiciario, e da incerteza
juridica distendida no tempo, creio que tinha razio Roberto Campos - outro grande
amigo, também falecido, com quem tive a honra de partilhar a autoria de algumas obras,
ao afirmar que: “No Brasil de hoje, tanto o futuro como o passado sdo imprevisiveis”
(Comentarios ao Codigo Tributario Nacional, v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 478-9).
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§ 2° A obrigagdo acessoria decorre da legislagdo tributiria e tem por
objeto as prestagdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse
da arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos tributos.

§ 3° A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, con-
verte-se em obrigagdo principal relativamente a penalidade pecuniaria.

(grifos nossos)

De inicio, ¢ de se lembrar que a obrigagdo tributaria ¢ compos-
ta de tributo e penalidade.

0 tributo distingue-se da penalidade pela propria defini¢do do
CTN, cujo art. 3° estabelece que: “Art. 3° Tributo € toda prestagdo
pecuniaria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa ex-
primir, que ndo constitua san¢do de ato ilicito, instituida em lei e
cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”
(grifos nossos).

Assim, o tributo e a penalidade compdem a obrigacao tributa-
ria, que nasce sempre, em sua dimensdo impositiva, com expressao
pecuniaria.’

0 simples fato de a obrigagdo acessoria - ndo pecunidria -, se
descumprida, gerar a san¢@o pecuniaria por nao ter sido executada, e
transformar-se em obrigacao principal, demonstra que, para o direito
tributario, apenas interessa a obrigagao pecuniaria (tributo ou penali-
dade). Na obrigacdo acessoria, mero instituto de direito administrati-
vo, o contribuinte € obrigado - para o bem da Administragdo Publica
- a executar certas atividades, de rigor, de indole eminentemente ad-
ministrativa. 0 sujeito passivo, na obrigacao acessoéria, transforma-se
em longa manus nao remunerada da Administracdo Publica, ficando
obrigado a praticar atos proprios da administragao (escrituragdo de
livros, emissdo de notas fiscais, etc.) sem receber nada em troca, a
ndo ser a ameaga de punigéo, se ndo cumprir a exigéncia fiscal.*

3. Aliomar Baleeiro lembra que: “O CTN adotou a teoria segundo a qual os tributos se
caracterizam pelo carater compulsorio, e, para distingui-los das multas e penalidades,
inseriu a clausula “que ndo constitua sangdo de ato ilicito” (Direito tributdario brasilei-
ro. Rio de Janeiro: Forense, 1970. p. 65).

4. Escrevi: “Talvez a grande perplexidade da polémica criada sobre a matéria decorra
do fato de que sempre se objetivou considerar ser a obrigagao tributaria, enquanto
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0 certo ¢ que a obrigacgdo tributaria nasce com o fato gerador,
conceituado no art. 114 como: “Art. 114. Fato gerador da obrigacao
principal ¢ a situacdo definida em lei como necessaria e suficiente
a sua ocorréncia”.

0 universo da obrigacdo tributéria é, todavia, mais amplo que
o do crédito tributario, pois este, que tem a mesma natureza da
obrigacdo, apenas surge no momento em que ingressa no campo
mais restrito da Administragdo Publica.

Assim esta redigido o art. 139 do CTN - ‘Art. 139. 0 crédito
tributario decorre da obrigagdo principal e tem a mesma nature-
za desta” -mostrando que o crédito tributario decorre, necessa-
riamente, de uma obrigagdo tributaria, mas nem toda a obrigagdo
tributaria fard surgir, necessariamente, o crédito tributario, se nao
houver o langamento (por declaracdo, de oficio ou por homologa-
¢do) e for atingido pelo instituto da decadéncia, fulminando-se o
direito do Fisco de constitui-lo.

Tais explicacdes iniciais levam a primeira conclusdo: o langa-
mento, assim definido pelo art. 142 do CTN:

obrigagdo tributaria, principal e acessoria, quando, em verdade, apenas ha um tipo
de obrigagdo tributaria, que € a principal, e um tipo de obrigagdo ndo-tributiria, mas
acessoria a obrigacdo tributaria, que ¢ aquela de vocagdo multidisciplinar.

Entende-se, portanto, a razdo pela qual o legislador houve por bem destacar do nucleo
proprio da obrigagdo acessoria a obrigagdo tributaria, elemento que, pelo descumpri-
mento daquela, ganha o colorido proprio desta, ou seja, a penalidade.

Ora, se o objeto da obrigagdo tributaria, isto ¢, seu aspecto essencial, estrutural,
nuclear e fundamental, é o pagamento do tributo e/ou da penalidade, sempre que
esta surja no universo proprio daquela, recebe as vestimentas decorrentes da trans-
formagdo. A obrigagdo tributaria ¢ sempre principal, pois apenas nela se vislumbra o
aspecto basilar da prestagdo declarada, que somente pode revestir-se da roupagem de
tributo ou de penalidade.

Como se percebe, nenhuma contradicdo na escolha do legislador para a formulagdo
dos elementos descritivos da obrigagdo tributaria e daqueles outros descritivos de
outra espécie de obrigagdo acessoria a obrigagao tributaria.

0 que cumpre destacar, para efeitos da seqiiéncia de nosso estudo, ¢ que o legislador
complementar entendeu a caracteristica fundamental dos tipos de normas de rejeigdo
social que a obrigagdo tributaria exterioriza, no contexto do Estado moderno, e guin-
dou a mesma dignidade de espécie tanto o tributo quanto a penalidade” (Teoria da
imposigdo tributdria. 2. ed. Sdo Paulo: LTR, 1997. p. 100-1).
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Art 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir
o crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimen-
to administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso,
propor a aplica¢do da penalidade cabivel.

E um ato declaratério da obrigagdo tributdria e constitutivo

do crédito tributario, devendo ser praticado, em uma de sua triplice
modalidade, nos prazos temporais definidos pela lei com eficacia de
complementar, que é o CTN.>

Se, por inércia ou por qualquer outro motivo, a autoridade ad-

ministrativa ndo exercer o dever de langar, nos prazos estipulados,
constituindo o crédito tributario, ou se, uma vez langado, deixar de
executa-lo judicialmente, também nos prazos definidos pelo CTN,
tera lugar a punigdo da inércia, constituida pelas vedagdes provo-
cadas pelos institutos da decadéncia e da prescrigdo. Tais institutos

S

Escrevi: “Entendo que o langamento ¢ ato final de procedimento preparatorio. E, pois,
um ato e um procedimento, explicitando o artigo 142 as linhas mestras do que seja o
ato e do que seja o procedimento que no ato se encerra.

0 discurso legislativo principia com a afirmagdo de que a constituicdo do crédito
tributario faz-se pelo langamento.

0 lancamento ¢, portanto, ato final que reconhece a existéncia da obrigagdo tributaria
e constitui o respectivo crédito, vale dizer, cria, no universo administrativo, o direito
a exigéncia da obrigagdo nascida, no mais das vezes, preteritamente.

0 artigo 139 oferta a dimensdo exata da realidade, posto que, identificando sua natu-
reza juridica, considera, todavia, o crédito decorrencial da obrigagao.

0 reconhecimento da existéncia de obrigagdo, através da constituicdo do crédito, nos
termos legislativos complementares, acontece ap6s procedimento em que se verifica a
ocorréncia de seu fato gerador, determina-se a matéria tributavel, calcula-se o mon-
tante do tributo, identifica-se o sujeito passivo e propde-se a aplicagdo da penalidade
cabivel.

Pelo direito posto, portanto, lendo-se o que escrito estd, a autoridade administrativa,
necessariamente  singular, produz o langamento, atividade exclusiva e indelegavel,
que ¢ ato final de procedimento anterior, este podendo ser conduzido por grupos ou
colegiados.

Nio ¢, pois, o langamento que gera o procedimento, mas este que se encerra no ato
do lancamento, ato que prescinde, por forca de lei, de participagdo extra-funcional”
(Do langamento. Caderno de Pesquisas Tributarias, v. 12. Sdo Paulo: Resenha Tribu-
taria/Centro de Extensdo Universitaria, 1987. p. 32-5).
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tém por objetivo, exclusivamente, ofertar seguranga maior ao direi-
to, ndo permitindo que a espada de Damocles paire, indefinidamen-
te, sobre a cabega do sujeito passivo da obrigagdo tributaria. Seu
escopo ¢, pois, com clareza, ofertar, de um lado, um prazo temporal
suficiente para o exercicio do poder fiscalizatorio, para o exercicio
do dever impositivo, e de outro, ndo permitir que esse prazo ultra-
passe o razoavel, que ndo se prolongue ao infinito. Decadéncia e
prescrigdo punem a desidia, a impericia, a negligéncia, a omissao
da Administragdo Publica e garantem a seguranga juridica, dando
estabilidade as relagdes entre Fisco e contribuinte, impedindo que,
apos determinado prazo, possam ser alteradas.

Vejamos, agora, a dupla face das relagdes impositivas, em que
a decadéncia e a prescricdo podem ocorrer, ou seja, na devolugdo
de quantias arrecadadas, ilegalmente, como “tributos”, de um lado,
ou nas relacdes de inadimplemento dos sujeitos passivos no tocante
a sua obrigagdo tributaria para com o sujeito ativo.

\Y

Comecemos pela perda do direito de repetir o indébito, por
parte do sujeito passivo.

Reza o art. 165, caput, que: “Art. 165. 0 sujeito passivo tem
direito, independentemente de prévio protesto, a restituicdo total ou
parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu pagamento,
ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162, nos seguintes casos”.

Uma primeira incorregdo passivel de ser apontada na redacao
desse dispositivo diz respeito a expressdo “restituicdo do tributo”.
Apenas se restitui o que ndo ¢ devido, e o que ndo ¢ devido ndo ¢
tributo. Desta forma, o que se recupera ¢ quantia que foi recolhida
a titulo de tributo, porém, sem ser tributo. S ¢ tributo o que foi
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instituido por lei, e o que ¢ ilegalmente recolhido ndo pode ser as-
sim considerado.

As trés hipoteses de recolhimento indevido sdo as seguintes:

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

IT - erro na edificag@o do sujeito passivo, na determinagdo da aliquota
aplicavel, no calculo do montante do débito ou na elaboragao ou confe-
réncia de qualquer documento relativo ao pagamento;

IIT - reforma, anulagdo, revogacdo ou rescisdo de decisdo condenatoria.

A primeira das hipoteses diz respeito, claramente, ao principio

da legalidade. Ndo ha tributo “indevido”. Ou ¢é tributo e é devido, ou
¢ indevido e nao ¢ tributo.

Se o perfil da exag¢do ndo estd configurado na lei, seja no

aspecto quantitativo, seja no de sua natureza, ndo ha por que o
sujeito passivo ndo pedir a devolugdo do que lhe foi indevidamente
cobrado. E tipica hipotese de ferimento ao principio da legalidade,
mediante imposigéo fiscal.®

6.

Gustavo Miguez de Mello ensina: “Com razdo, Luciano Amaro, com apoio no entendi-
mento de Alfredo Augusto Becker, Ives Gandra da Silva Martins e Ricardo Lobo Torres,
observa que na restituicdo (ou repetigdo) de indébito ndo se cuida de tributo, mas de
valores indevidamente recolhidos a esse titulo. Alguém (o solvens), falsamente posi-
cionado como sujeito passivo, paga outro (o accipiens) falsamente rotulado de sujeito
ativo. Para fins praticos, como antecipamos, referir-nos-emos a restituigio de tributos
no presente estudo.

H4 pronunciamentos jurisprudenciais e doutrindrios, ao menos aparentemente, discre-
pantes sobre o fundamento da restituigéo de tributos.

Ricardo Lobo Torres diz ser “evidente que a Jurisprudéncia fixada pelo Pretorio Ex-
celso, posteriormente incorporada no Codigo Tributario Nacional [..] corresponde aos
ideais de justica e eqiiidade”. Sem duvida a finalidade visada foi essa; se ela foi alcan-
¢ada, ¢ matéria que comporta algumas reflexdes.

Aliomar Baleeiro afirmava a propésito do pagamento indevido de tributos que “velho
e universal principio de direito, atribuido a Pompdénio, ndo tolera locupletamento
indevido com alheia jactura”. Luciano Amaro confirmou esse entendimento.

Ives Gandra da Silva Martins sustenta que o sujeito ativo da relagdo de imposicao
outorga-se o direito nos limites da lei e Gilberto de Ulhda Canto caracteriza a repetigao
de tributo indevidamente pago antes de tudo como restabelecimento da ordem juridica

191



lves Gandra da Silva Martins

A segunda hipétese, do inciso II, da-se quando o recolhimento
indevido decorre de erro do contribuinte ao quantificar o montante
da exacdo, ao determinar a aliquota aplicavel ou, ainda, ao elaborar
ou conferir qualquer documento.

Nas duas hipoéteses, se o recolhimento foi superior ao devido,
a parte que exceder ao montante efetivamente devido podera ser
repetida, ressalvada a hipotese do art. 166, objeto do VIII Simpdsio
do CEU e que ndo vem ao caso, no presente trabalho, ou do § 4°
do art. 162, cuja modalidade de exacdo (estampilhas) ja € pratica-
mente inexistente no ordenamento tributario de todos os paises do
mundo.

A terceira hipotese decorre da reformulacao da exegese adota-
da pelo Fisco, a meu ver, tanto administrativa como judicial, pres-
supondo-se, portanto, o transito em julgado da mesma.

0 aspecto temporal para exercicio do direito de repetir esta
estatuido no art. 168, assim redigido:

Art. 168. O direito de pleitear a restitui¢do extingue-se com o decurso do
prazo de 5 (cinco) anos, contados:

I - na hipoétese dos incisos I e II do artigo 165, da data da extingdo do
crédito tributario; (vide art. 3 da LC n°® 118, de 2005)

violada pelo simples fato de que a obrigagdo tributaria é obligatio ex legis. Ambos os
autores fundamentam, portanto a repeti¢do de indébito no principio da legalidade.

Os dois 'fundamentos apontados pela doutrina estio corretos, pois ndo hi propriamen-
te oposi¢do entre eles.

A vedagdo do locupletamento indevido a custa de outrem invocada por Aliomar Ba-
leeiro constitui uma das muitas formulagdes juridicas decorrentes da eqiiidade e da
justica. Estas constituem fundamento de natureza muito mais geral, primeiro na fun-
damentagdo e Wltimo na ordem do conhecimento - e aquele, principio de direito po-
sitivo, é mais especifico e mais proximo na ordem do conhecimento para o aplicador
do direito.

0 principio da legalidade e tipicidade da tributagdo, lembrado por Ives Gandra da
Silva Martins e Gilberto de Ulhéa Canto, tem fundamento constitucional conhecido
e baseia-se no art. 3 e em outros dispositivos do Codigo Tributario Nacional. Esse
fundamento ¢, pois, irrecusavel.

0 principio da legalidade constitui, pois, fundamento relevante da repeticdo de indé-
bito do ponto de vista de hierarquia das normas juridicas” (In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva (Coord.). Comentdrios ao Cédigo Tributirio Nacional, v. 2. Sdo Paulo: Saraiva,
1998. p. 360-2). ;
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II - na hipétese do inciso III do artigo 165, da data em que se tomar
definitiva a decisdo administrativa ou passar em julgado a decisdo ju-
dicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisao
condenatoria.

Nao cuidarei do aspecto quantitativo expresso no art. 167,

pois matéria alheia a discussdo do tema proposto para o XXXII
Simpdsio.

Claramente faz mencao, o legislador complementar, a um pra-

zo de cinco anos, que comega a correr, nas hipoteses de ferimento
do principio da legalidade, por agdo do sujeito ativo ou por erro do
passivo, a partir da data de extingdo do crédito tributario (incisos
Lell).

E prevé, para a terceira hipdtese, um prazo que comega a fluir

a partir da decisdo definitiva irrecorrivel (anulatoria administrativa
ou judicial) que tenha: “reformado, anulado, revogado ou rescindi-
do decisdo anulatoria™.’

T

0 RESP n° 42.720-5-RS (DJ 14.4.1995) serviu de base para no Agravo de Instru-
mento  404.938/GO, o Min. Franciulli Netto despachar: “Agravo regimental. Agravo
de instrumento. Compensagdo. [..] V Finsocial. Prescricdo. Decadéncia. Inocorréncia.
Contagem a partir do transito em julgado da decisdo do Supremo Tribunal Federal.
Provimento negado.

A declaragdo de inconstitucionalidade da lei instituidora de um tributo altera a na-
tureza juridica dessa prestagdo pecunidria, que, retirada do ambito tributdrio, passa a
ser de indébito para com o Poder Publico e ndo de indébito tributario. Com efeito, a
lei declarada inconstitucional desaparece do mundo juridico, como se nunca tivesse
existido.

Afastada a contagem do prazo prescricional/decadencial para repeticdo do indébito
tributario previsto no Codigo Tributario Nacional, tendo em vista que a prestagdo
pecuniaria exigida por lei inconstitucional ndo ¢é tributo, mas um indébito genérico
contra a Fazenda Publica, aplica-se a regra geral de prescricdo de indébito contra a
Fazenda Publica, prevista no artigo I° do Decreto 20.910/32.

A declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal ndo elide a pre-
suncdo de constitucionalidade das normas, razio pela qual ndo estava o contribuinte
obrigado a suscitar a sua inconstitucionalidade sem o pronunciamento da Excelsa
Corte, cabendo-lhe, pelo contrario, o dever de cumprir a determinagdo nela contida.

A tese que fixa como termo a quo para a repeticdo do indébito o reconhecimento da
inconstitucionalidade da lei que instituiu o tributo devera prevalecer, pois ndo ¢é justo
ou razodvel permitir que o contribuinte, até entdo desconhecedor da inconstituciona-
lidade da exagdo recolhida, seja lesado pelo Fisco.
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0 primeiro prazo, portanto, principia cinco anos apos a extin-

¢ao do crédito tributario.

Ora, a extingdo do crédito tributario, de rigor, na modalidade

mais conhecida de langamento, esta prevista no art. 150, caput, §§
I° e 4° do mesmo artigo, assim redigidos:

Art. 150. 0 lancamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tribu-
tos cuja legislac@o atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pa-
gamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo
ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade
assim exercida pelo obrigado, expressamente a homologa.

§ I° O pagamento antecipado pelo obrigado nos termos deste artigo ex-
tingue o crédito, sob condi¢do resolutoria da ulterior homologagdo ao
langamento.

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

§ 3° Os atos a que se refere o paragrafo anterior serfo, porém, consi-
derados na apuragdo do saldo porventura devido e, sendo o caso, na
imposicao de penalidade, ou sua graduagao.

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

0 caput, claramente, determina que o lancamento ocorra tao

logo a autoridade tome conhecimento do pagamento antecipado e,
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Ainda que ndo previsto expressamente em lei que o prazo prescricional/decadencial para
restitui¢do de tributos declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal é conta-
do apds cinco anos do transito em julgado daquela decisdo, a interpretagdo sistematica do
ordenamento juridico patrio leva a essa conclusdo. Cabivel a restituicdo do indébito contra
a Fazenda, sendo o prazo de decadéncia/prescrigdo de cinco anos para pleitear a devolugdo,
contado do trénsito em julgado da decisdo do Supremo Tribunal Federal que declarou incons-
titucional o suposto tributo. Agravo regimental a que se nega provimento (DJ 07.4.2003)”
(Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. Sdo Paulo: MP Editora, 2005. p. 1244-5).
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expressamente, o homologue. Vale dizer, o pagamento antecipado
ndo caracteriza langamento; apenas permite que a autoridade ve-
nha a promové-lo, tdo logo tome conhecimento do procedimento
do contribuinte e venha a homologéa-lo.

Como ndo ha langamento, o § I° admite que o pagamento an-
tecipado extinga provisoriamente o crédito tributario, a evidéncia,
sujeita essa extingdo a condicao resolutoria de sua homologagao.

Nao cuidarei dos §§ 2° e 3°, porque dizem respeito ao aspecto
quantitativo ¢ ndo temporal da obriga¢do tributaria adimplida, e o
nosso trabalho centra-se na discussdo do aspecto temporal.

0 § 4°, entretanto, € a chave para a solu¢do do problema, ao
determinar que:

a) passados cinco anos, sem a homologagdo oficial;

b) considera-se definitivamente - o advérbio ndo oferta davi-
das - extinto o crédito;

¢) salvo se houver outro prazo na lei; ou

d) ocorrer comprovada fraude, dolo ou simulagéo.®

Diante disso, uma exegese coerente, para as hipoteses de re-
peticdo do indébito do art. 168 do CTN, s6 poder levar a duas in-
terpretagoes:

a) cinco anos apos a extingao definitiva do crédito tributario
- extingdo sob condi¢dao resolutoéria ndo € extingdo, mas apenas
potencial extingdo - € o prazo comum para comegar a contar o
prazo para inicio de uma acdo de repeticdo de indébito, com o que,

8. Carlos Valder do Nascimento, encampando ser prazo de decadéncia, escreve: “De feito,
¢ decadéncia o prazo extintivo do direito de pugnar pela restituicdo do tributo pago
indevidamente. O decurso do prazo de cinco anos conta-se a partir do momento em
que se extingue o crédito conforme se trata de:

a) cobranga ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior;

b) erro na identificagdo do sujeito passivo, na determinagdo da aliquota aplicavel, no
calculo do montante do débito ou na elaboragdo ou conferéncia de qualquer docu-
mento relativo ao pagamento.

Em se tratando do caso de rescisdo condenatoria, o prazo a que alude o paragrafo
anterior € contado a partir “da data em que se tornar definitiva a decisdo adminis-
trativa ou passar em julgado a que tenha a decisio condenatoria” (In: NASCIMENTO,
Carlos Valder do (Coord.). Comentarios ao Codigo Tributario Nacional. Rio de Janeiro:
Forense, 1997. p. 443).
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nas hipoteses dos incisos [ e II do art. 165 e I do 168, a decisdo
do STJ, encabecada pela Ministra Eliana Calmon, é rigorosamente
cientifica, ou seja, de cinco mais cinco anos, a partir da ocorréncia
do fato gerador?;

b) nas hipoteses do art. 165, 111, ou 168, II, o prazo comega a
contar cinco anos apoés a decisdo definitiva reformulatoria da deci-
sdo condenatoria.

No que diz respeito ao direito do contribuinte de repetir “tri-
buto indevido”, parece-me ser isso o que, claramente, determina o
Cddigo Tributario Nacional.

E, a meu ver, a questdo que se coloca tem a ver com a prescri-
¢do, e ndo com decadéncia, visto que o direito de repetir ¢ um direi-
to a acdo (administrativa ou judicial) e, portanto, embora se trate de
disposigdo de direito material, diz respeito a prescrigdo do direito a
a¢do e ndo de decadéncia. Sei que a matéria ndo ¢ pacifica.

No que diz respeito ao direito do sujeito ativo de exigir tributo,
sim, tem-se de enfrentar a dupla forma de punig¢do a inércia, ou
seja, a decadéncia do direito de langar e constituir o crédito tributa-
rio e o direito de pleitear em juizo o crédito langado.

9. “PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE RENDA. FE-
RIAS, LICENCAS-PREMIO E ABONOS - ASSIDUIDADE. VERBAS INDENIZATORIAS.
NAO-INCIDENCIA. PRESCRICAO. ACORDAO RECORRIDO EM DISSONANCIA COM A
ORIENTACAO DESTA TURMA. HONORARIOS. FIXACAO AQUEM DO MINIMO LEGAL.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

Nos termos da jurisprudéncia consolidada no ambito desta Primeira Turma, o prazo
para que seja pleiteada a restituigdo do imposto de renda incidente sobre valores
referentes a verbas de carater indenizatorio comega a fluir decorridos cinco anos,
contados a partir da ocorréncia do fato gerador, acrescidos de mais um quinquénio
computados desde o termo final do prazo atribuido ao Fisco para verificar o quantum
devido a titulo de tributo.

A fixagdo dos honorarios advocaticios em percentual inferior ao minimo éstabelecido
pelo § 3° art. 20, do CPC, quando sucumbente ¢ a Fazenda Pulblica, porquanto ndo
se trata de um ente concreto, mas da propria comunidade, representada pelo gover-
nante, merecendo, portanto, tratamento especial. Recurso parcialmente provido (RESP
329.833/DF, rei. Min. Luiz Fux, I* Turma, unanime, D.J 22.4.2002, p. 164).

Com essas consideragdes, nos termos do art. 557 do CPC, nego seguimento ao Recurso
Especial. Brasilia-DF, 05.5.2004, rei. Ministra Eliana Calmon” (STJ, RESP 614.110-RS,
DJ 19.5.2004)” (In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Comentdrios ao Codigo
Tributdrio Nacional, v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, p. 477).
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Quanto a primeira questdo, parece-me que o art. 173 do CTN
aplica-se as duas formas classicas de langamento (declaragdo e de
oficio), estando assim redigido:

Art. 173. 0 direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario
extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:

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

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

Paragrafo unico. 0 direito a que se refere este artigo extingue-se defini-
tivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em que
tenha sido iniciada a constitui¢io do crédito tributario pela notificagéo,
ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatéria indispensavel ao
langamento.

E 0 mesmo tratamento que se dava, a época da promulgagio
do Cédigo Tributario Nacional, ao imposto sobre a renda, atribuin-
do-se a redagdo do dispositivo a Tito Rezende, um dos revisores do
anteprojeto de Rubens Gomes de Sousa, visto que era, fundamen-
talmente, um especialista no imposto sobre a renda.

A hipotese prevista no inciso I pode levar, nos langamentos por
declaragdo, a um prazo de 5 a 7 anos. Em relagdo a um fato gerador
unico, ocorrido, por exemplo, no dia I° de janeiro de determinado ano-
base, cujo langcamento seria realizado no exercicio seguinte, quando da
apresenta¢do da declaragdo de renda pelo contribuinte, o prazo deca-
dencial ocorreria a partir do 1° dia do exercicio posterior ao exercicio
do langamento, perfazendo um prazo decadencial de até 7 anos.

0 lancamento por declara¢do, habitual no imposto sobre a
renda de pessoas fisicas, foi, todavia, em grande parte, substituido
pelo langamento por homologagdo, o que desloca a disciplina para
outro dispositivo, como se vera.

Na hipoétese do inciso II, o prazo decadencial passa a correr a
partir da data em que ocorrer anula¢do definitiva, por erro formal,
do lancamento anteriormente efetuado.
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Defendi, no passado, que tal prazo ndo poderia ultrapassar
dez anos.!? Hoje, ao analisar a falta de prazo para a hip6tese do art.
168, 11, retro-citado, sou obrigado, por uma questdo de coeréncia, a
admitir que o Cddigo ndo impds qualquer limitagdo temporal.

Minha posicdo, hoje, €, portanto, que, em duas hipoteses (art.
168, I, a favor do sujeito passivo, e art. 173, I, a favor do sujeito
ativo) nao ha limite temporal para o comeco da contagem do prazo
de cinco anos.

Apesar de hoje estar convencido disso, reconhego que a ju-
risprudéncia sinaliza a favor da minha tese anterior, ao confirmar
como de dez anos o limite temporal para todas as hipoteses do art.
168 do CTN.

A terceira hipotese, ou seja, a do paragrafo Unico, é redutora
do prazo maximo de até seis anos, onze meses ¢ trinta dias, para
dar, como marco inicial, o principio da constitui¢cdo do crédito tri-
butario, ou seja, o inicio da fiscalizag@o, no caso de langamento de
oficio. Se, exemplificativamente, no dia 10 de junho do exercicio
seguinte ao da ocorréncia do fato gerador, for iniciada a fiscaliza-
¢do, o lancamento terd que se concluir até cinco anos depois (9/6),
e ndo até o dia 31 de dezembro daquele ano.

Nos langamentos por homologacdo, entretanto, a meu ver, o
prazo maximo para que possa ser exercido o direito de langar ¢ de
cinco anos, a contar do fato gerador. Ao declarar que o pagamento “ !

10. Escrevi: “I - HIPOTESE NATURAL.
1. Langamentos exofficio e por declaragdo: 1.1. Prazo normal: 1° dia do exercicio pos-
terior ao que o langamento poderia ter sido executado. 1.2. Prazo com medida prepa-
ratéria: a. maximo: do numero 1.1. b. normal: 5 anos apés a medida, se realizada antes
do I° dia do exercicio posterior, ao que o langamento poderia ter sido executado.
2. Langamentos por homologagdo: Hipotese inocorrivel pela antecipagdo do pagamen-
to e homologagcao ficta.
11 - HIPOTESE VICIO FORMAL.
Prazo maximo, 10 anos, a contar do primeiro dia do exercicio seguinte a que o lan-
camento poderia ter sido efetuado. Acreditamos sejam os prazos das 3 hipoteses men-
cionadas aqueles que extinguem o direito da Fazenda em constituir, na terminologia
codificada, o crédito tributario de uma obrigagdo nascida com a ocorréncia do fato
gerador” (SOUZA, Hamilton Dias de Souza; TILBERY, Henry; MARTINS, Ives Gandra
da Silva (Coords.). Comentarios ao Codigo Tributario Nacional, v. 4. Sdo Paulo: IBET/
Resenha Tributaria, 1978. p. 176).

198



Revista de Direito Tributario da APET

extingue provisoriamente o crédito tributario, ¢ a ndo-homologa-
¢do, em cinco anos, definitivamente, o Cddigo oferta ao fisco o
direito de rever a extingdo provisoria no referido lapso temporal
(cinco anos), salvo as hipoteses excepcionadas no proprio art. 150,
§ 4° (dolo, fraude, etc.).

A LC n° 118 - que pretendeu dar interpretagdo legislativa ao
§ I° do art. 150 exclusivamente para efeitos de repeticdo do indé-
bito -, de rigor, ndo ¢ uma lei interpretativa. Por ndo ter mudado
a clareza do disposto no art. 168 ¢ § 4° do art. 150 - “interpreta”,
apenas, o § I° deste ultimo. A meu ver, deveria ter carater modifi-
cativo, que ndo teve, pois ndo mudou em nada o disposto no art.
168 do CTN.!!

Nada obstante, num primeiro exame, ter entendido, o STJ, que
essa disposicao se aplicaria com eficacia ex nunc, ou seja, apenas
para casos futuros, minha interpretagdo, hoje exposta neste artigo,
¢ de que, por ndo ter revogado o disposto no art. 168 ¢ no § 4°, do
150, tomou-se indcua, por ndo ter sido nem modificativa, nem in-
terpretativa, visto que ndo faz referéncia a dois artigos de absoluta
relevancia para sua exegese (168 e § 4° do art. 150), na medida em
que manteve incolume as expressoes “inexisténcia do crédito sob
condi¢do resolutdria” e “extin¢do do crédito definitivo”.

Veremos, no tempo, se essa primeira abordagem do STJ, ema-
nada sob pressdo de ter que se posicionar tdo logo aprovada a lei,
prevalecera. !

11. Rogério Gandra Martins, Soraya Locatelli e Luciana Fonseca hospedam semelhante
exegese: “Quanto ao conteudo do referido artigo 168 do CTN, o Superior Tribunal de
Justica apreciou e discutiu a matéria a exaustdo, concluindo, finalmente, pela adogdo
da tese dos ‘cinco mais cinco anos’ para aqueles tributos sujeitos ao langamento por
homologagéo, conforme as consideragdes ao art. 3° acima expostas.

Assim sendo, a jurisprudéncia patria ja havia dirimido quaisquer duvidas acerca da
prescrigo e decadéncia dos tributos sujeitos @ homologagao.

Ora, pretender dar nova interpretagdo a dispositivo cujo sentido ja foi tragado e de-
cantado pela doutrina e jurisprudéncia significa inovar o ordenamento juridico e ndo
o interpretar, ndo sendo possivel, portanto, a retroatividade de seus efeitos.

Ndo se trata, assim, de norma interpretativa, mas sim inovadora, razio pela qual
impossivel a aplicagdo do art. 106, inciso I do CTN ao caso em comento” (MACHADO,
Rubens A (Coord.). Comentarios a Nova Lei de Faléncias e recupera¢do de empresas:
doutrina e pratica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 339).
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No que concerne, todavia, ao direito do Fisco, de cobrar tribu-
to relativamente a fato gerador ocorrido, duvida ndo tenho de que
0 prazo ¢ de cinco anos apds a ocorréncia desse fato gerador, nos
termos do § 4° do art. 150, nos langamentos por homologacao.

A LC n° 118/05, em seu art. 3°, ao pretender contrair, para
efeitos de repetigdes de indébito, o prazo de dez para cinco anos,
sinalizou, todavia, no que diz respeito ao direito de contribuinte,
que o prazo maximo para o langamento ¢ de cinco anos.

Em outras palavras, por ndo haver, no que diz respeito a deca-
déncia do direito de lancar, sendo os prazos do art. 173 e 150, § 4°,
ndo ha nenhuma disposi¢do semelhante ao art. 168 do CTN a favor
do sujeito ativo - este prazo ¢é rigorosamente de cinco anos, a partir
da ocorréncia do fato gerador, nos langamentos por homologacao,
quanto ao direito de lancar do poder impositivo.

No que diz respeito a prescri¢do, nada obstante a jurispru-
déncia dominante, mantenho a posicdo que assumi no I Simposio
Nacional de Direito Tributario, ao interpretar o art. 174 do CTN.!2

Escrevi:

A nossa posicdo ¢ a de que, uma vez constituido o crédito tributario pelo
langamento, comeca a correr um prazo fatal de 5 anos para prescrever
o direito a ac@o, a ndo ser que seja interrompido por uma das quatro
hipoteses mencionadas no paragrafo tinico do artigo 174.

12. Hugo de Brito Machado distingue decadéncia e prescrigdo como se segue: “que a decadén-

cia extingue o direito de langar, vale dizer, o direito de constituir o crédito tributario, e que
a prescricdo extingue a agdo destinada a sua cobranga. Nao se explica, porém, porque ¢
assim, de sorte que, ndo se reportando o legislador, explicitamente, a decadéncia ou a pres-
crigdo, resta sempre a ser resolvida a questdo de saber se de uma ou de outra estd cuidando
em cada caso. Por isso ¢ que, em relagdo ao art. 168, que estabelece prazo extintivo do
direito de pleitear a restituicdo do tributo indevidamente pago, persistem os equivocos dos
que, a partir da ligdo de Baleeiro, consideram que se trata de prazo de decadéncia. Equivo-
co em que também incorremos, afirmando que o prazo estabelecido pelo art. 168 do CTN
¢é de decadéncia, quando tal prazo na verdade ¢é de prescri¢do, como demonstramos.
A distingdo essencial entre decadéncia e prescricdo, capaz de explicar por que a pri-
meira atinge o proprio direito material, enquanto a segunda atinge a agdo que o pro-
tege, reside na propria natureza do direito material que, no primeiro caso, ¢ afetado
diretamente e, no segundo, indiretamente” (MARTINS, Ives Gandra. Curso de direito
tributdrio. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 202).
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“Paragrafo tnico - A prescri¢do se interrompe;

I - pela citagd@o pessoal feita ao devedor;

II - pelo protesto judicial;

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

IV - por qualquer ato inequivoco, ainda que extra-judicial, que importe
em reconhecimento do débito pelo devedor.”

Entendemos, por outro lado, que a suspensdo da exigibilidade do crédito
tributario, com efeitos apenas administrativos, ndo tem o condao de pa-
ralisar a fluéncia do prazo prescricional, para tanto devendo a Fazenda,
se suspensa a exigibilidade do crédito tributdrio, utilizar-se do protesto
judicial, como forma interruptiva da prescrigao.

Entendemos que somente neste contexto tem sentido a medida proposta
pelo legislador no item II, eis que, se ndo suspensa a exigibilidade do cré-
dito tributario, a Fazenda ndo tem que protestar o seu direito, mas execu-
ta-lo, sendo indcua, nesta hipdtese, a enunciacdo legislativa do protesto.
Entendemos que se, na legislagdo processual e civil, a falta de exigibili-
dade toma o direito liquido e certo inexecutavel, o legislador tributario,
nesta hipotese, inovou, eis que exigiu apenas a constitui¢do do crédito
tributario como passo primeiro da fluéncia prescricional e remediou a
falta de exigibilidade pela outorga do direito ao protesto.

E, finalmente, que, assim agindo, limpou, definitivamente, o campo da
arbitrariedade, que incluiria entre a decadéncia e a prescricdo um ter-
ceiro estagio (suspensdo da exigibilidade do crédito tributario), este sem
prazo definido, multiplicando ao infinito o prazo entre a ocorréncia do
fato gerador e a propositura da agdo de execugao fiscal.

Temos sido contestados, pois entende a grande maioria dos tributaristas
que a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario paralisa a fluéncia
prescricional, embora alguns deles pretendam que exista a supervenién-
cia de uma prescrig@o intercorrente, se determinados prazos, ndo forem
cumpridos, uma vez suspensa a exigibilidade do crédito tributario. Nao
entendemos como a hip6tese possa ocorrer como premissa menor, se
negaram a premissa maior, ou seja, a fluéncia do prazo prescricional
paralisado pela superveniéncia da suspensdo da exigibilidade.
Consideramos que a resposta ao problema colocado encontra-se no pro-
prio art. 151 do CTN. [...]
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“Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario

I - moratoria;

II - o deposito do seu montante integral;

IIT - as reclamagdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do
processo tributario administrativo:

IV - a concessdo de medida liminar em mandado de seguranga.”

Ora, a respeito da moratoria reza o art. 155 o seguinte:

‘Art. 155. A concessdo da moratdria em carater individual ndo gera di-
reito adquirido e serd revogado de oficio, sempre que se apure que o
beneficiado ndo satisfazia ou deixou de satisfazer as condi¢des ou nio
cumprira ou deixou de cumprir os requisitos para a concessdo do favor,
cobrando-se o crédito acrescido de juros de mora:

I- com imposi¢do da penalidade cabivel, nos casos de dolo ou simulagdo
do beneficiado, ou de terceiro em beneficio daquele;

II - sem imposic¢ao de penalidade, nos demais casos.”

Dispondo o seu paragrafo tinico:

“Paragrafo inico. No caso do inciso I deste artigo, o tempo decorrido
entre a concessdo da moratoria e sua revogagdo ndo se computa para
efeito da prescri¢do do direito a cobranga do crédito; no caso do inciso
IT deste artigo, a revogagdo s6 pode ocorrer antes de prescrito o referido
direito”.

0 paragrafo cuida de duas hipdteses. Uma delas criando uma quinta
forma interruptiva da prescrigdo para os casos de dolo, fraude ou si-
mulagdo (o tempo entre a concessdo da moratoria e sua revogacdo) e
uma segunda explicitando que a prescrigdo corre entre a concessio € a
revogacdo da moratéria, se ndo tiver havido dolo, fraude ou ma-fé nos
casos mencionados.

Grande parte dos autores entende que a referéncia a prescrigdo para
a moratdria decorreria de uma expressa exce¢do ao principio da ndo-
fluéncia do referido prazo nas demais hipoteses, chegando alguns deles
a afirmar que, sendo a moratéria uma confissdo de débito, automatica-
mente o seu pedido representaria uma forma de interrupgao.
Parecem-nos improcedentes as duas objecdes. Em relagdo a primeira,
porque entendemos que a Unica expressa exce¢do esta na hipotese do
inciso I do art. 155, pois seu paragrafo inico reza:
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“Paragrafo inico. No caso do inciso I deste artigo, o tempo decorrido
entre a concessdo da moratoria e sua revogacdo ndo se computa para
efeito da prescri¢do do direito a cobranca do crédito,; no caso do inciso
11 deste artigo, a revogagdo so pode ocorrer antes de prescrito o referido
direito."” (grifos nossos)

Isto vale dizer que, o principio geral para a fluéncia do prazo prescricio-
nal ndo ¢ atingido pela suspensdo da exigibilidade do crédito tributério.
Salvo em uma unica hipotese expressamente definida em lei.

E interessante notar a redagio “para efeito da prescricio do direito a
cobranga do crédito”, o que significa reconhecer o legislador a suspensao
da exigibilidade. Mas nao paralisar a prescri¢do do direito a cobranga, a
ndo ser nesta hipdtese. Nas demais ,a suspensdo, nio representando uma
interrupgdo, ndo elide o prazo prescricional. S¢ elidivel pela utilizagdo
do protesto judicial.

E evidente que a abertura de uma excegfio para uma hipétese de mora-
toria poderia trazer confusdes exegéticas em relacdo a outra hipotese,
razdo pela qual houve por bem o legislador reafirmar o principio de que
0 prazo prescricional corre, enquanto suspensa a exigibilidade do crédito
tributario. Na eventualidade de revogacao da moratoria, apds a ocorrén-
cia da prescri¢do automaticamente, o crédito tributario estaria destituido
de seus efeitos executorios.

Trata-se de explicagdo para evitar interpretagdes dubias e justificar a
unica hipotese expressa de concomitdncia entre a interrupgdo da pres-
crigdo e a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario.

Nos demais, desnecessaria a explicagdo, eis que a exigibilidade ndo é
elemento componente da constitui¢do de crédito tributario, mas apenas
a presungdo de liquidez e certeza, e estes dois elementos sdo os unicos
necessarios para que seja deflagrada a contagem do prazo prescricional.
Sobre a segunda observagdo de que a moratéria é uma confissdo de dé-
bito e por isto forma expressa prevista como interrupg¢ao, o argumento ¢é
rebatido pela propria determinagdo dos prazos em que a paralisagdo da
contagem se da, ou seja, da confissdo na hipdtese do item I'V do paragra-
fo tmico do art. 174 e da concessdo da moratoria no caso do paragrafo
Unico do art. 155, mostrando que sdo situagdes distintas com prazos
interrompidos em momentos diversos.
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Pelo exposto, percebe-se que a suspensdo da exigibilidade do crédito tri-
butdrio, excegdo feita a hipotese primeira do paragrafo unico do art. 155
do CTN, ndo paralisa a fluéncia do prazo prescricional, somente parali-

savel, para estes efeitos, com o protesto judicial, (grifos nossos)!?

Por fim, a jurisprudéncia e a doutrina tém reconhecido que
tanto a prescricdo quanto a decadéncia sdo institutos de direito
material, pois fulminam o direito de langar ou de receber crédi-
to tributario, por forca da inércia, importando a extingdo de um
direito. Ndo por outra razdo, as duas figuras sdo colocadas, pelo
Codigo Tributario Nacional, entre as formas de extingdo do crédito
tributario, visto que a decadéncia extingue o direito de constituir o
crédito tributario (ato em poténcia) e a prescri¢ao, o proprio crédito
tributario (ato confirmado).!'4

13. Caderno de Pesquisas Tributarias, v. 1: decadéncia e prescrigdo, p. 196-201.

14.  Escrevi: “Art. 156. Extinguem o crédito tributario: V - a prescrigdo e a decadéncia;
[...] VII - o pagamento antecipado e a homologagdo do langamento nos termos do
disposto no art. 150 e seus § I° e 4°”.

A prescricdo e a decadéncia sdo formas de extingdo do crédito tributario. Se a prescri-
¢do extingue o crédito, como se pode falar que a extingdo, determinada pela homolo-
gacdo, ndo ¢ a mesma extingdo que serve de inicio a fluéncia do prazo de prescrigdo?
Apenas se trabalharmos com uma contradigdo, em termos, ¢ que se pode afirmar que a
extingdo decorrente da homologagdo ¢ uma extingdo ndo extintiva, pois podera ainda
ser exigido o crédito “extinto” e a “extingdo da prescricio” ¢é uma extingdo extintiva,
porque ja ndo se pode mais exigir o tributo. Com todo o respeito aos eminentes mi-
nistros do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, ndo aceito o
hermafroditismo do vocdbulo “extingdo”, que ora é ora ndo ¢ o que declara ser, ou
seja, “extingdo”.

Dir-se-4 que a decadéncia ndo extingue o crédito tributario porque este ndo chegou a
nascer. Pensei dessa forma, no passado, mas n3o penso assim atualmente, visto que a
decadéncia, ao extinguir a obrigagdo tributaria que tem a mesma natureza do crédito
tributario, afasta um “ato em poténcia”, na concep¢do de Tomas de Aquino, ou seja,
o crédito de possivel constituigdo, o qual termina n3o se transformando em ato, por
extingdo prévia da obrigagdo.

Por essa razdo, volto a reverenciar os autores do Codigo Tributario Nacional - todos
juristas de escol, como ja n3o se produzem mais nos bastidores do cenario atual,
pleno de regulamenteiros -, entendendo que n3o houve um cochilo legislativo ao se
estabelecer que a decadéncia e a prescrigdo extinguem o crédito tributario, e, nos ter-
mos utilizados pelo § 4° do art. 150, com o decurso de prazo de cinco anos, com uma
unica exce¢do para os casos de dolo ou de fraude” (Comentdrios ao Codigo Tributdario
Nacional, v. 2. Op. cit., p. 474).
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