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ATUALIDADES

A DECADENCIA DO DIREITO DE
CONSTITUIR O CREDITO TRIBUTARIO
PERIGOSO PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL

JOAO LUIZ COELHO DA ROCHA

Prescri¢dio ¢ decadéncia tém se reve-
lado sempre temas de delicada e
dificultosa precisio para os estudiosos
do campo juridico quando se trata de
delinear os tragos distintivos entre um
e outro meio de perecimento de direitos.

A dificuldade vai a um ponto tal, no
terreno mais denso da dissertagdo
conceitual, que muitos preferem acertar
as diferencgas entre um e outro instituto
apclando para a pratica recorréncia aos
efeitos e qualidades que a ordem juri-
dica lhes empresta, fechando os olhos
pois a tormentosa diferenciagdo de
natureza intrinseca entre eles.

Assim, a decadéncia é tida como uma
previsio legal de ordem publica,
inegocidvel entre os interessados, inin-
terrompivel no seu curso. A prescrigdo,
de seu lado, seria matéria circunscrita
ao poder de negociagdo entre os inte-
ressados, e sua fluéncia pode ser
seccionada.

O fato é que, um ou outro instituto
diz com a extingdo do direito em razio
Unica da confluéncia entre a inagao de
seus titulares e o passar do tempo,
matéria portanto que desde sempre
despertou polémicas de ordem ética,
axioldgica, disputando-se a hierarquiza-
¢do de valores que cada ordem juridica
abraga, para, em nome da seguranga €
da estabilidade das relagGes, determinar
que apds certo periodo de tempo 0s
direitos, importantes que sejam — nao os

essenciais a pessoa, € claro se nio
levados a uso, ou a exercicio, falecem.

Esse perecimento natural de direitos
ndo utilizados sempre inquietou 0s es-
tudiosos mais voltados as questdes de
fundo que envolvem o fenémeno juri-
dico, e nido se satisfazem com a sua
simples “expressdo positiva”.

Assim, entre nos, nas Ordenacdes
Filipinas (Livro 1V, titulo 79), debitava-
se tal norma‘ extintiva a um carater
punitivo ao credor negligente, postulado
que, como bem lembra Caio Mario
(Inst. de Dir. Civil, 8. ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1995, vol. 1, p. 436),
“ndo é de boa juridicidade”, preferindo
o classico civilista também desprezar a
tese de Pothier, segundo a qual o tempo
“faz presumir 0 pagamento ou o perdao
da divida™, e buscar enfim a esséncia
do instituto “na paz social, na tranqiii-
lidade da ordem juridica™.

A principio procurou-se de mogdo
mais singelo distinguir um de outro
instituto, sob o fundamento de que a
decadéncia atacava e extinguia o direito,
enquanto a prescri¢do inibia a agdo (Be-
vilacqua, Clovis, Teoria Geral, § 77).
Caio Mario (ob. cit., p. 435) descarta
essa maneira de distingdo, por afirmar
ser “esdriixulo”, pensando na prescrigdo
“que o ordenamento legal reconhega o
direito, afirme a sua vinculagdao ao
sujeito ativo, proclame a sua oponibi-
lidade ao sujeito passivo, mas recuse os
meios de exercé-lo eficazmente”.
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Qr]anflq Gomes (Introducdo ao Di-
reito Civil, 10* ed., Rio de Janeiro:
Forense, 1993, p. 519) esclarece:

“Pa!'updo-se do principio de que a
prescricao visa a agdo enquanto a de-
cadepcua tem em mira o direito, pade-
se distinguir uma da outra tomando-se
em consideragdo a origem da agio.

Quando ¢é idéntica a origem do direi-
to, nasce ao mesmo tempo que este.
Entdo, o prazo para exercé-lo, por meio
da agdo, € extintivo.

Trata-se, neste caso, de decadéncia.
Quando ¢ distinta (a agdo) da origem
do direito, nasce posteriormente, e de
modo mais preciso, quando o direito, ja
existente, é violado por outrem, o qual,
por agdo ou omissdo, cria obstaculo ao
seu exercicio, trata-se de prescri¢do.”

Essa mesma formulagido abstrata é
colocada, vista talvez de um outro
angulo, mais claro, mais didatico, por
San Thiago Dantas (Programas de
Direito Civil, 4* tiragem, Parte Geral,
Rio de Janeiro: Rio, p. 400):

“Retira-se essa diferenca do conceito
de prescri¢do. Se conceituar-se a pres-
cricdo como lesdo de direitos, ja se esta
vendo que sO ha prescrigdo dos direitos
subjetivos. Quer dizer, € preciso que o
direito do titular corresponda a um
dever juridico, para que, pela violagao
desse dever juridico, surja a lesao, e, por
conseguinte, prescri¢do.

Onde ndo se tiver um direito subje-
tivo, onde se tiver uma mera faculdade,
a qual ndo corresponda um dever de
outrem, ndo se pode ter lesdo de direito
e ndo se pode ter prescrigdo.

Ai sO se pode ter uma coisa: deca-
déncia. Quer dizer: prazos fatais que a
lei assina para que dentro deles se
exercite a faculdade e quem ndo exer-
citar a faculdade dentro daquele tempo,
nio a podera exercitar mais. E tal qual
como se fosse um direito a termo, um
direito a termo resolutivo. Nesse caso,
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o termo é posto pela prépria lei. E um
prazo de decadéncia. Durante aquele
prazo pode ser exercitada a faculdade,
depois dele ndo mais pode: € decadén-
cia.

Se amanhi tomar-se conhecimento de
um prazo e lhe perguntar-se: este prazo
é de prescrigdo ou de decadéncia, -que
se faz? Deve-se examinar a natureza do
direito subjetivo, de um direito ao qual
corresponde um dever juridico, trata-se
de direito absoluto ou de direito rela-
tivo, e concluir-se-a: trata-se de um
prazo de prescrigdo, porque esse direito
pode ser lesado, pela infragdo do dever
correspondente, e a partir da lesdo se
contara o prazo prescritivo. Se, porém,
nao se trata de um direito subjetivo; se
se trata de uma mera faculdade a qual
nio corresponde um dever juridico
alheio, entio se decide que se esta
diante de uma decadéncia.”

O Codigo Tributario Nacional con-
templa, em relagdo ao crédito tributario,
varios modos dc extingui-lo (art. 156),
a comegar pela sua terminagio regular,
pelo pagamento, e¢ dentrc os modos
extintivos outros, abre lugar para a
prescri¢io e a decadéncia (art. 156, V).

Quanto a esta ultima, determina o art.
173 do CTN:

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

1 — do primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o langamento
poderia ter sido efetivado.”

Vemos a conceituagido legal da cadu-
cidade tributaria bem afeita aos termos
definidores de San Thiago Dantas: o
direito de constituir o crédito fiscal, pelo
langamento, é “uma mera faculdade”, a
qual ndo corresponde ‘“‘um dever de
outrem”; na verdade, temos ai no art.
173 um prazo fatal para que “dentro
dele se exercite a faculdade” pela Fa-

zenda de constituir o seu crédito.
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Quando o crédito ja tiver sido langa-
do, ai sim teremos um direito relativo,
correspondente a um dever de outrem,
de paga-lo, e entio deve-se falar de
prescrigdo, onde ha de se observar o art.
174 do CTN que assim dispde:

“A agdo para a cobranga do crédito
tributdrio prescreve em cinco anos,
contados da data da sua constituigio
definitiva.”

No campo tributirio a relevincia
desses institutos ndo podera ser menor
do que na esfera do direito privado. Para
qualquer iniciado ressalta a delicadeza
do trato decadencial, ou prescricional,
dos créditos tributdrios, em sua forma-
¢do e sua cobranga, pois que desagra-
davel por natureza que é, para o cidaddo
comum, o inevitavel encontro com a
carga tributaria que o Estado lhe impde,
ha um contraste valorativo 6bvio entre
a experiéncia do homem normal e a
daqueles poucos que por tantos ou quais
razdes refogem a suas obrigagdes tribu-
tarias e, diante de um aparato fazendario
nem sempre eficicnte, muitas vezes sdo
contemplados com o perecimento de
suas correspondentes obrigagdes pela
inagdo do credor puablico, prolongada no
tempo.

De toda forma, o Cdédigo Tributario
Nacional de 1966 contemplou sistema-
ticamente essas duas modalidades den-
tre as maneiras extintivas especiais do
crédito tributario, certo que seu modo
extintivo normal é o pagamento.

Assim, a compensagao (art. 170), a
transag¢ao (art. 171), a remissio ou o
perddo (art. 172) do crédito tributario,
se alinham com a decadéncia (art. 173)
e a prescrigdo (art. 174) nas “demais
modalidades” (Se¢do 1V, capitulo 1V,
do CTN) de extingdo daquele crédito.

E o legislador (complementar, pois
que tal natureza material foi conferida
por assentimento jurisprudencial ao
CTN) houve por adotar o prazo de

qliingiiénio, j4 para a caducidade, ja
para a prescrigdo.

O Superior Tribunal de Justica, a
proposito desse importante tema, vem
de proferir uma estranha decisdo, no R.
Esp. 69308/SP, publicada no CPU de
04.03.1996, cuja ementa assim declara:

“O art. 173, I, do CTN deve ser
interpretado em conjunto com seu art.
150, § 4.°.

O termo inicial da decadéncia previs-
ta no art. 173, I, do CTN, nido é a data
em que ocorreu o fato gerador.

A decadéncia relativa ao direito de
constituir crédito tributario somente
ocorre depois de cinco anos, contados
do exercicio seguinte aquele em que se
extingue o direito potestativo de o Estado
rever ¢ homologar o langamento (CTN,
art. 150, § 4.9).

O relator do acordiao assim sustenta
seu voto, no essencial, ao pesquisar o
alcance do art. 173 do CTN:

“Examinado isoladamente, o texto
lcgal deixa margem a duas interpreta-
¢oes.

Com efeito, a utilizagio do verbo
poder, em secu modo condicional, auto-
riza o entendimento de que o prazo
comega a partir do momento em que
seria licito a administragdo fazer o lan-
¢amento. Por igual, o termo ‘poderia’
permite dizer que o0 prazo somente
comega depois que ja ndo mais é licita
a pratica do langamento.

A dificuldade desaparece quando se
examina o art. 173, em conjunto com
o preceito contido no art. 150, § 4.°, do
CTHN.

...a decadéncia ocorreria cinco anos
depois do primeiro dia do exercicio
seguinte a extingdo do direito potestativo
de homologar...”

E com alguma preocupag¢iao que ve-
mos esta decisao undnime, do 1.° Termo
do STJ, que vem a luz sob um sus-
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tentaculo tdo tortuoso quanto ofensivo
4 natureza do instituto decadencial.

Sim, porque ndo se consegue enten-
der bem em que o instituto do lanca-
mento por homologagio (onde a Fazen-
da cqrrobora ou ndo, o cumprimento,
antecipado por lei, pelo sujeito passivo,
do pagamento de sua obrigacio tribu-
taria) vai alterar a clareza essencial do
prazo de qiiinqiiénio que o CTN confere
para que o credor estatal realize, efetue
o lancamento de seu crédito.

O que o § 4.° do art. 150 do CTN
contempla é a hipotese em que, ndo
havendo prazo legal para a Fazenda
referendar o pagamento feito pelo de-
vedor do tributo no seu autolangamento,
esse sera de cinco anos desde o fato
gerador, findos os quais, no seu siléncio,
nido havendo dolo, fraude ou simulagio,
considera-se como tendo assentido a
Fazenda, homologado o langamento pois.

Nada disso tem a ver com o art. 173,
I, pois que aqui afirma-se nado haver
mais como se realizar o langamento
passados cinco anos desde o dia primei-
ro do ano seguinte aquele em que ele
poderia ter sido efetivado. Assim, o
ICMS, antes ICM, recolhido como de
uso pelo comerciante, no seu calendario
fiscal, caracteriza em cada caso um
autolangamento, pagamento espontianeo,
e, a partir do fato gerador (circulagdo
de mercadorias ou prestagdo do servigo
de transporte intermunicipal) respectivo,
a Fazenda Estadual competente tera
cinco anos para homologar aquele lan-
¢amento espontaneo.

Nio parece haver duvida a tal respei-
to, assim como ndo pode sobrar davidas
quanto a esse prazo ininterrompivel de
5 (cinco anos) apds o primeiro dia do
ano seguinte aquele da ocorréncia do
fato gerador, para que a Fazenda decaia
do direito de langar, e pois de recusar
homologacdo ao langamento feito (nos
casos de autolangamento).

MERCANTIL — 104

Os doutrinadores como Fabio
Fanucchi (Curso de Direito Tributario,
4" ed., Resenha Tributaria, 1979, Sio
Paulo: p. 351) analisam esse dispositivo
do CTN particularmente nesse inicio de
contagem do prazo decadencial.

“Do primeiro dia do exercicio seguin-
te aquele em que o langamento poderia
ter sido efetuado. Neste caso, ndo terd
havido langamento, nem o sujeito pas-
sivo foi notificado de medida prepara-
toria indispensavel a Constitui¢do do
crédito tributario. Também, como sc vé
ha uma simples escolha de data diferen-
te, e imediatamente (de no maximo, um
ano) subseqiiente a do nascimento do
direito da Fazenda, para termo inicial
do prazo de caducidade.”

Fica evidente assim a “tornure” exis-
tente no acordio do STJ, para conferir
aos termos do art. 173 um sentido que
obviamente eles ndo tém, pois que 0
prazo decadencial ali definido comega
no 1.° dia do exercicio seguinte aquele
em que ¢é possivel 4 Fazenda efetiva-
mente lancar, “constitui-lo dcfinitiva-
mente” por homologagio (veja-sc José
Carlos Costa Neves, in Decadéncia e
Prescri¢do, na coletinea Curso de Di-
reito Tributario, org. por Yves Gandra
Martins, 2* ed., CEJUP, vol. 1, p. 218
e 219).

Falar-se em decadéncia ocorrendo
“cinco anos depois do primeiro dia do
exercicio seguinte 3 extingdo do direito
potestativo de homologar”, como o faz
o acorddo, é fechar os olhos a natureza
juridica da decadéncia, aos contornos
essenciais do instituto, como mostramos
acima.

Realmente, a decadéncia, vimos com
San Thiago Dantas e Orlando Gomes,
ela fala justamente dos direitos
potestativos que ja nascem a termo, que
trazem em si a marca temporal de sua
extingdo.
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O direito de langar o tributo, dircito
a que ndo corresponde nenhuma contra-
prestagao do contribuinte, ao contrario
do que ocorre no dircito de cobrar, ele
surge no mundo juridico timbrado por
um prazo de validade, e tal é a marca
distintiva da decadéncia.

Assim, a Lei Complementar Tributa-
ria determina que o direito de langar um
tributo (“constituir o crédito tributario™),
que nasce quando a lei especifica desse
tributo o preveja, vai morrer em cinco
anos contados do primeiro dia do exer-
cicio seguinte em que o langamento
poderia ter sido efetivado.

Matis ndo previa ser acrescido, diante
da clareza da ordem tributaria.

Pois enfim se a decadéncia, vemos
pela boa doutrina, fala de um prazo,
cometido em lei para que um direito
potestativo se exerga, prazo que nasce
junto com o préprio direito, fica incon-
cebivel que a decadéncia do direito
potestativo da Fazenda realizar o langa-
mento s& va se iniciar 5 (cinco) anos
depois dele ter nascido.

Nio se pode conceber que a caduci-
dade qilinquienal que o CTN decidiu por
conferir aos langcamentos tributarios s6
va comegar a ser contada justamente
quando o direito potestativo de realizar
o lan¢camento esteja a ponto de falecer.

E um contra-senso e uma afronta ao
conceito de decadéncia. Mostra-se as-

sim um puro artificio verbal pretender
que o art. 173, I, se reportasse ao
primeiro dia do exercicio seguinte aque-
les cinco anos durante 0s quais pudesse
ocorrer o langamento por homologagao.

Pois se é certo que a qualidade basica
da decadéncia é a de a ordem juridica
certificar-se que um direito potestativo,
ao nascer, s¢ja exercido a tempo, ne-
nhum sentido teria se considerar que,
para que a Fazenda decaisse desse di-
reito, ela poderia deixar passar cinco
anos inerte com ele em seu patrimonio,
e so entdo teria contra st contados mais
cinco anos para exercé-lo.

A injuridicidade desse entendimento,
sua caréncia de base dogmatica, a sua
propria auséncia de logica falam bem
alto.

Conta-se que o proprio STJ tenha por
rever essa absurda e perigosa posigdo
que subverte os parametros sedimentados
em lei para a decadéncia do direito
estatal de constituir o crédito tributario,
abrindo brechas em ordens juridicas
modernas como justificando esses mo-
dos extintivos de direitos e que decerto
nio podem ser sacrificados nem — e
sobretudo ndo — em atengdo as recor-
rentes falhas da maquina estatal que, por
inércia permite que devedores dos co-
fres publicos acabem sem pagar tributos
que verdadeciramente ao final seriam
devidos.



