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RESUMO

Este trabalho monogréfico tem por escopo analisar o instituto da prescricdo
intercorrente tributaria. Para tanto, no primeiro capitulo encontram-se firmadas as
premissas norteadoras do tema, abordando-se a definicdo de prescricdo intercorrente,
sua previsdo legal e os pontos que a diferenciam da prescricdo quinquenal prevista no
art. 156 do CTN. O capitulo seguinte versa sobre o procedimento para decretacdo da
prescricdo intercorrente, analisando-se 0s aspectos mais importantes e também alguns
pontos polémicos, como a necessidade de intimacdo da Fazenda Publica mediante vista
dos autos do despacho que suspende o feito, a natureza do arquivamento pelo art. 40 da
LEF, o termo inicial do prazo prescricional, a possibilidade de decretacdo de oficio da
prescrigdo intercorrente e a necessidade de prévia intimacdo da Fazenda Publica antes
de seu reconhecimento. Ato continuo sdo apontados outros aspectos interessantes a
respeito da prescricdo intercorrente, como a discussdo acerca de sua
inconstitucionalidade, a incidéncia no tempo do art. 40, 84°, da LEF e a possibilidade de
sua aplicacdo a hipotese de arquivamento prevista no artigo 20, caput, da Lei
10.522/2002. Por fim, conclui-se o trabalho defendendo a inconstitucionalidade da
prescricdo intercorrente em razdo da inadequacdo do veiculo utilizado, ou seja,
desrespeito ao preceito constitucional que demanda necessidade de Lei Complementar
para previsdo de normas gerais que tratam de causas extintivas do crédito tributario,
ressaltando-se, todavia, a necessidade do pleno respeito e cumprimento de todo o
disposto no artigo 40 da LEF até que este seja extirpado do ordenamento juridico por

meio de controle concentrado de constitucionalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Tributario. Prescricdo. Prescrigdo intercorrente.



RIASSUNTO

Questa monografia ha lo scopo di analizzare I"istituto della prescrizione intercorrente
tributaria. A tal fine, nel primo capitolo si trovano le premesse orientatrici del tema,
esaminando pure la definizione di prescrizione intercorrente, la sua previsione legale e i
punti che la contraddistinguono dalla prescrizione quinquennale prevista dall articolo
156 del Codice Tributale Nazionale. Il prossimo capitolo verte sul procedimento per la
decretazione della prescrizione intercorrente, dove si analizzano gli aspetti piu
importanti e anche alcuni punti controversi, come la necessita di intimazione della
Fazenda Pubblica del dispaccio che sospende el processo mediante la presa visione
degli atti, la natura dell’archiviazione per mezzo dell’articolo 40 della Legge delle
Esecuzioni Fiscali, il punto iniziale della scadenza della prescrizione, la possibilita della
decretazione ex officio della prescrizione intercorrente e la necessita di previa
intimazione della Fazenda Pubblica prima del-suo riconoscimento. Di seguito vengono
indicati altri aspetti interessanti relativi alla prescrizione intercorrente, come la
discussione circa la sua incostituzionalita, 1"incidenza nel tempo dell articolo 40, 8§4°,
della Legge delle Esecuzioni Fiscali e la possibilita di sua applicazione nellipotesi di
archiviazione prevista nell’articolo 20, caput, della Legge 10.522/2002. Infine si
conclude il lavoro difendendo la incostituzionalita della prescrizione intercorrente a
causa della inadeguatezza del mezzo utilizzato, ossia, la violazione del precetto
costituzionale che impone la necessita di una legge complementare che si occupi di
norme generali che trattano di cause per I"estinzione del credito tributario, mettendo in
rissalto, tuttavia, la necessita del pieno rispetto e esecuzione di tutto quello previsto nell”
articolo 40 della Legge delle Esecuzioni Fiscali fino a che sia estirpato dall" ordinamento

giuridico per mezzo di controllo accentrato di costituzionalita.

PAROLE CHIAVE: Diritto tributario. Prescrizione. Prescrizione intercorrente.
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INTRODUCAO

Uma das grandes angustias que afligem a Humanidade é o tempo. E ndo poderia

ser diferente em relacéo ao Direito.

A demora na prestacdo jurisdicional pode levar ao perecimento do direito,
tornando in6cua a atuacao do Judiciario. Em razdo disso, a legislacdo prevé os institutos
da tutela antecipada e cautelar, medidas de urgéncia que visam justamente a evitar 0s

efeitos deletérios do tempo.

Por outro lado, o fator tempo tem importante papel na preservacdo de
determinadas garantias constitucionais, dentre elas a seguranca juridica. Com efeito, ndo
é concebivel que as relacGes juridicas se arrastem indefinidamente, devendo haver um

marco temporal claro a indicar a cessacdo de suas conseqiiéncias.
E neste contexto que nascem os institutos da prescricdo e decadéncia.

Christine Mendonca, analisando a influéncia do tempo nas relagdes intersubjetivas

de cunho juridico, assim leciona:

Seria eterna a possibilidade de aplicacdo das normas? Seria eterna a
possibilidade de exercer um direito subjetivo? Levando em conta o valor
“justica”, poderiamos encontrar respostas tanto positivas como negativas.
Mas a verdade é que o direito prescreveu regras para se estabilizar o
processo de positivacdo e garantir a expectativa da seguranga juridica, essas

regras sdo denominadas decadéncia e prescricdo.t

Tanto a decadéncia quanto a prescricdo sdo a perda de um direito pelo seu

exercicio a destempo.
A depender do ramo do direito, decadéncia e prescrigdo tem defini¢Oes diversas.

No campo do direito tributario, ramo que nos interessa diretamente no presente
trabalho, ha sempre dois polos: de um lado ha o Fisco e de outro o contribuinte ou

responsavel. A auséncia do exercicio do direito subjetivo por parte de qualquer deles em

! Decadéncia e prescricdo em matéria tributaria, Curso de especializagdo em direito tributario — Estudos
analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho, p. 657.
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determinado periodo de tempo leva ou a decadéncia ou a prescricdo, a depender da
situacdo. Deste modo, podemos falar em decadéncia e prescricdo do direito do Fisco,

assim como em decadéncia e prescricdo do direito do contribuinte/ responsavel.

Quanto ao contribuinte/responsavel, as normas relativas a decadéncia e a
prescricdo podem ser extraidas do art. 168 do CTN, sendo que a diferenca entre elas
reside no fato de que a decadéncia diz respeito a perda do direito do contribuinte de
pleitear em ambito administrativo, ao passo que a prescricdo se refere a perda do direito

de pleitear na esfera judicial.?

Ja no que tange a Fazenda, a decadéncia implica na perda do direito de
constituicdo do crédito tributario (art. 173 do CTN), enquanto que a prescri¢do atinge o
direito da Fazenda ajuizar o executivo fiscal com vistas a obter a satisfacdo do credito
tributario. Ambas séo causa de extin¢do do crédito tributario, nos termos do art. 156 do
CTN, e possuem prazo de cinco anos, conforme prevéem os artigos 173 e 174 deste

mesmo diploma legal .3

Além dos institutos da prescri¢ao e da decadéncia, existe no processo de execucdo
fiscal o que se convencionou chamar de prescri¢cdo intercorrente, objeto maior do

presente estudo e cuja analise se dara nos capitulos seguintes.

2 Cf. Christine MENDONCA, Decadéncia e prescricdo em matéria tributaria, Curso de especializacdo em
direito tributario — Estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho, p. 671-672.

3 Segundo o art. 2° da Lei de Execucdes Fiscais (Lei 6.830/81), constitui Divida Ativa da Fazenda Pulblica
a divida tributéria, mas também a ndo tributaria. Sendo assim, além de ser responséavel pela execugéo
fiscal da divida tributaria (créditos oriundos de tributos e respectivas multas), a Fazenda também promove
execucdo fiscal para satisfagdo de créditos ndo tributarios. Assim, o prazo quinqiienal se aplica aos
créditos tributarios (arts. 173 e 174 do CTN); quanto aos créditos ndo tributarios, como o FGTS, cuja
execugdo compete a PGFN por forca de convénio firmado com e a PGFN, ndo se lhes aplica o prazo de
cinco anos previsto no CTN, possuindo cada qual um prazo diferente, a depender da legislagdo de
regéncia. Na hipdtese do FGTS o prazo prescricional é de 30 anos (Lei 8.036/90, art. 23, §59).
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CAPITULO |

NOCOES GERAIS SOBRE A PRESCRICAO INTERCORRENTE

1.1. DEFINICAO DE PRESCRICAO INTERCORRENTE

A prescricdo intercorrente, ao contrario da prescricdo prevista no art. 174 do CTN,
ocorre apds o ajuizamento da execucdo fiscal. Da-se pela inércia da Fazenda em
promover o andamento do processo executivo, ocasionando a paralisacdo do feito por
determinado periodo de tempo, findo o qual haverd a decretacdo da prescricdo
intercorrente. Assim, a prescri¢do intercorrente é uma prescricdo que se da no curso de

uma execucéo fiscal.

1.2. PREVISAO LEGAL

A prescricdo intercorrente encontra previsdo legal no artigo 40 da Lei de

Execucoes Fiscais:

Art. 40 - O Juiz suspendera o curso da execuc¢do, enquanto nédo for localizado
0 devedor ou encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora, e,

nesses casos, ndo correrd o prazo de prescricao.

§ 1° - Suspenso o curso da execucdo, serd aberta vista dos autos ao

representante judicial da Fazenda Publica.

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

dos autos.

8 3° - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os bens, serdo

desarquivados 0s autos para prosseguimento da execucao.

8 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 prescri¢do intercorrente e decreta-la de imediato. (Incluido pela
Lei n®11.051, de 2004)



14

8 52 A manifestacdo prévia da Fazenda Publica prevista no § 42 deste
artigo serd dispensada no caso de cobrangas judiciais cujo valor seja inferior
ao minimo fixado por ato do Ministro de Estado da Fazenda. (Incluido pela
Lei n® 11.960, de 2009)

Da anélise do dispositivo legal acima transcrito verifica-se que a prescri¢do
intercorrente somente foi introduzida no ordenamento legal em 29 de dezembro de
2004, quando entrou em vigor a Lei 11.051/2004, que alterou o art. 40 da LEF
acrescentando-lhe o paragrafo quarto.

Até entdo a prescricdo intercorrente ndo passava de criagdo doutrinéria e
jurisprudencial, o que leva a sua inegavel inconstitucionalidade, conforme se

demonstrara em capitulo posterior.

1.3. DIFERENCAS ENTRE A PRESCRICAO PREVISTA NO ART. 156 DO CTN
A PRESCRICAO INTERCORRENTE

Tanto a prescri¢do prevista no art. 156, inciso V, do CTN (que, para efeitos de
diferenciacdo, chamaremos de prescricdo material®) quanto a prescri¢do intercorrente
sdo institutos caracterizados pela inércia da parte interessada, dando ensejo a perda de

um direito subjetivo pelo decurso de determinado lapso de tempo.

No entanto, apesar deste ponto em comum, ha algumas diferengas entre elas que

merecem destaque.

A primeira diferenca reside no fato de que a prescri¢cdo material ocorre antes do
ajuizamento da agdo, enquanto que a prescrigdo intercorrente se da apés o ajuizamento.®

Além disso, conforme restara demonstrado, ambas as espécies de prescricdo podem ser

4 Usaremos mencionada denominagdo unicamente para diferenciar a prescricdo prevista no art. 156,
inciso V, do CTN, da prescricdo intercorrente, ja que, em regra, ambas possuem prazo de cinco anos,
conforme se demonstrara.

5 Até o advento da LC 118/2005, o marco interruptivo da prescrigdo quinglienal era a citacdo do
executado. Com a edicdo desse diploma legal, que alterou a redacdo do paragrafo Unico, inciso I, do art.
174 do CTN, a prescricdo passou a ser interrompida pelo despacho citatério. No entanto, a novel
jurisprudéncia do STJ reconhece como marco interruptivo a data do ajuizamento do executivo fiscal (STJ.
Resp 1120295/SP, 12 Se¢do, Relator Ministro Luiz Fux, DJ 21/05/2010, p. 147).
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decretadas de oficio, no entanto somente a prescri¢do intercorrente demanda prévia

oitiva da Fazenda Publica.
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CAPITULO I

ASPECTOS RELEVANTES DO PROCEDIMENTO PARA DECRETACAO DA
PRESCRICAO INTERCORRENTE

21 PROCEDIMENTO PARA DECRETACAO DA PRESCRICAO
INTERCORRENTE

De acordo com o regramento da prescri¢do intercorrente previsto no artigo 40 da
LEF, no curso do executivo fiscal, ndo sendo encontrado o devedor ou bens passiveis de

penhora, 0 juiz determinard a suspensao da execug&o.

Determinada a suspensdo, abrir-se-a vista a Fazenda Publica para manifestacéo e,
mantida a situacdo anterior de ndo localizagdo do devedor ou de bens, sera determinado

0 arquivamento provisorio do feito apds um ano de sua suspenséo.

Decorridos cinco anos do arquivamento (e ndo do despacho que determinou a
suspensdo), devera ser oportunizada manifestagdo por parte da Fazenda, decretando o
juiz posteriormente a ocorréncia da prescri¢do intercorrente; referida decretacdo podera

se dar de oficio.

Este € em linhas gerais o procedimento para decretacdo da prescri¢do

intercorrente, cujos aspectos mais importantes serdo abordados a seguir.

2.2. DA SUSPENSAO DA EXECUCAO PELA NAO LOCALIZACAO DO
DEVEDOR OU DE BENS PASSIVEIS DE PENHORA

Segundo dispde o 8 1° do art. 40 da Lei 6.830/80, na hipétese de ndo ser
localizado o devedor ou bens passiveis de penhora, 0 juiz determinarad a suspensdo da

execucao.

Referida suspensdo somente se aplica no caso de nédo ser encontrado o executado
ou bens a serem objeto de constricdo. O requerimento de suspensdo pelo art. 40 é a
Gltima alternativa da Fazenda Publica, ja tendo se esgotado todos 0s meios possiveis

para satisfacdo de seu crédito.
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2.2.1. Da suspensdo da execucdo pela ndo localizacdo do devedor, apesar de

encontrados bens passiveis de penhora

Interessante questdo surge quando o devedor ndo é localizado, mas séo

encontrados bens passiveis de constri¢do: neste caso impde-se a suspensao pelo art. 40?

Mauro Luis Rocha Lopes® traz a baila tal discussdo, mormente em raz&o do fato
de constar expressamente no 81° do art. 40 que sera determinada a suspensdo da
execucdo “enquanto nao for localizado o devedor ou encontrados bens sobre os quais

possa recair a penhora”. (grifos nossos).

Além da assertividade da redacdo do §1° do art. 40, tal indagagéo se pde diante
da previsdo contida no art. 12, 83°, da LEF, o qual determina que na hipétese de citacdo
do executado por carta, ndo tendo o aviso de recebimento sido assinado por ele ou seu

representante legal, a intimacdo da penhora devera se dar pessoalmente.

Ora, se a LEF imp0e a intimagéo pessoal no caso de citagdo por carta cujo aviso
de recepcao ndo foi firmado pelo préprio executado, por extensdo devera ser adotado o

mesmo procedimento no que tange a citacao por edital.

Diante deste raciocinio, poder-se-ia concluir que nao localizado o devedor,

devera necessariamente haver a suspenséo pelo art. 40.
No entanto, o STJ resolveu a questdo ao editar a Simula 196, que assim dispoe:

Ao executado que, citado por edital ou por hora certa, permanecer
revel, sera nomeado curador especial, com legitimidade para

apresentacdo de embargos.

Com base nesta Simula admite-se o prosseguimento do feito mesmo néo tendo
sido localizado o executado, ja que, ocorrendo citagdo por edital, a intimacdo de
eventual penhora sera feita na pessoa do curador nomeado, respeitando-se a disposicao
doart. 12, 8§3° da LEF.

Assim, o art. 40 da LEF ndo impede o regular prosseguimento do feito na

hip6tese de ndo ser encontrado o executado. Este sera citado por edital e, caso sejam

8 Mauro Luis Rocha LOPES, Processo judicial tributario, p. 218-219.
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localizados bens passiveis de constricdo, proceder-se-a a sua penhora e intimagdo na

pessoa do curador.

Mauro Luis Rocha Lopes, interpretando a regra contida no 81° do art. 40,

conclui de maneira brilhante:

Assim, ndo tendo sido inicialmente localizado o devedor, a regra do
art. 40 autoriza apenas a que a suspensdo da execucdo fiscal opere-se
durante o periodo em que aquele estiver sendo procurado pelos meios
possiveis, apos o que, restando infrutiferas as diligéncias e efetivando-
se a citacdo editalicia, o processo podera prosseguir, desde que haja

bens penhoraveis’.

Mencionada suspensdo se da pelo prazo de um ano, periodo durante o qual
caberd ao exequente efetuar diligéncias com vistas a localizar o devedor ou entdo

procurar bens penhoraveis.

2.2.2. Da suspens&o por outras causas

Além da ndo localizacdo do devedor ou de bens passiveis de penhora, o feito

podera ser SUSpenso por outras causas.
Nestas hipoteses, todavia, ndo se aplica o art. 40 da LEF.

E o caso, por exemplo, de suspensdo da execucdo em virtude de questio
prejudicial, como a hipotese em que hd acdo ordindria em que se esta a discutir a
exigibilidade do crédito tributario. Neste caso o juiz podera determinar o sobrestamento
do feito até deciséo definitiva a ser proferida naqueles autos. Contudo, a suspensao nao
se dard com fulcro no art. 40, ndo sendo possivel, portanto, a futura decretacdo de

prescrigdo intercorrente decorrente deste sobrestamento.

" Mauro Luis Rocha LOPES, Processo judicial tributario, p. 219.
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2.3. DA INTIMACAO DA FAZENDA PUBLICA
2.3.1. Da necessidade de intimacao da Fazenda Publica

Determinada a suspensdo do feito nos termos do § 1° da LEF, deverd ser

intimada a Fazenda Publica.

Tal previsdo encontra substrato nos principios do contraditério e da ampla
defesa, devendo ser dada ciéncia as partes de todos os atos processuais a fim de lhes

possibilitar a manifestacdo, se for de seu interesse.

Ada Pellegrino Grinover, Antdnio Carlos de Aradjo Cintra e Candido Rangel
Dinamarco®, discorrendo sobre o contraditorio e a ampla defesa, assim lecionam:
“Decorrem de tais principios a necessidade de que se dé€ ciéncia a cada litigante dos atos
praticados pelo juiz e pelo adversario. Somente conhecendo-os, podera ele efetivar o

contraditorio”.

Assim, é imprescindivel para a posterior decretacdo da prescri¢do intercorrente

que se intime a Fazenda Publica da suspenséo do feito.

Apesar da previsdo expressa acerca da necessidade de intimacdo da Fazenda
Publica, a mais recente jurisprudéncia do STJ tem relativizado a regra contida no 82° do
art. 40 em funcdo dos principios dos principios da celeridade, instrumentalidade das
formas e “pas des nullités sans grief”, desde que ndo tenha havido prejuizo a

exequente:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. EXECUCAO FISCAL.
PRESCRICAO INTERCORRENTE. INERCIA DA FAZENDA PUBLICA.
SUMULA 7 DESTE TRIBUNAL. ART. 40, § 4°, DA LEI 6.830/80.
AUSENCIA DE INTIMACAO PREVIA DA FAZENDA PUBLICA.
AUSENCIA DE PREJUIZO. INEXISTENCIA DE ALEGACOES
ACERCA DE CAUSAS SUSPENSIVAS E INTERRUPTIVAS DA
PRESCRICAO. NULIDADE SUPRIDA. PRINCIPIOS DA CELERIDADE
PROCESSUAL, INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS E PAS DES
NULLITES SANS GRIEF. PRECEDENTES.

8 Teoria geral do processo, p. 56.
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2. E firme o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica no
sentido de configurar-se a prescricdo intercorrente quando, proposta a
execucdo fiscal e decorrido o prazo de suspensdo, o feito permanecer
paralisado por mais de cinco anos por culpa da exeqliente, podendo, ainda,
ser decretada ex officio pelo magistrado, desde que previamente ouvida a
Fazenda Publica, conforme previsdo do art. 40, 8 4° da Lei 6.830/80,

acrescentado pela Lei 11.051/2004. 3. Conforme asseverado pelo Tribunal

de origem, muito embora o juizo de primeiro grau ndo tenha intimado

previamente a exegiiente, ndo houve qualquer prejuizo para a Fazenda

Publica na hipétese. Dessa forma, em ndo havendo prejuizo

demonstrado pela Fazenda Publica, ndo ha que se falar em nulidade da

sentenca, e nem, ainda, em cerceamento de defesa, o que se faz em

homenagem aos principios da celeridade processual, instrumentalidade

das formas e pas des nullités sans grief. Precedentes. 4. Agravo regimental

ndo provido. (grifos nossos)®

A despeito da posicdo do STJ no sentido de se dispensar a intimacdo da Fazenda,
entendemos que esta é imprescindivel, sob pena de nulidade da sentenca que decretar a

prescricdo intercorrente.

2.3.2. Da intimacao mediante vista dos autos

A intimacgdo acerca da suspensdo do feito deverd ser necessariamente pessoal,
conforme disposto no art. 25 da LEF: “Na execuc¢do fiscal, qualquer intimacdo ao

representante judicial da Fazenda Publica sera feita pessoalmente”.

O art. 40 vai mais além, afirmando que “devera ser aberta vista & Fazenda Publica”.

9 STJ. AgResp 1166529, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, 22 Turma, DJ 14/12/2010.
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A necessidade de intimacdo da Fazenda mediante vista dos autos no ambito federal,
no que tange as a¢Bes de natureza fiscal e execucdes fiscais, foi introduzida pelo art. 20
da Lei 11.033/2004.1°

No entanto, o §2° do art. 40 da LEF, antecipando a disposicdo encartada na Lei
11.033/2004, previu a intimagdo da suspensdo do feito mediante vista dos autos,

unicamente para fins de prescricao intercorrente.

Referida norma, além de ser anterior a edicdo da Lei 11.033/2004!, também
trata de questdo especifica, qual seja, a intimacdo da suspensdo do feito para fins de

decretacdo da prescricao intercorrente.

Assim, entendemos que a intimacdo da Fazenda Publica Nacional, no caso da
suspensao prevista no art. 40 da LEF, devera sempre se dar mediante vista dos autos,
independentemente da data de ajuizamento do executivo fiscal. Isto se da justamente em
razdo da LEF ter veiculado em sua redag&o original a necessidade de intimagdo por
meio de vista, sendo que a Lei 11.033/2004 somente veio a reforcar tal previséo,
alargando seu campo de incidéncia para as agOes de natureza fiscal e para os demais

atos praticados no ambito da execucao fiscal.

2.3.3. Da intimagdo no caso de requerimento formulado pela Fazenda Publica

Pertinente mencionar que a necessidade de intimagdo da suspenséao do feito da-
se também na hipotese de requerimento formulado pela propria Fazenda Publica. Isto
porque o art. 40 n&o faz qualquer distin¢do, limitando-se a determinar que da suspensao

do feito devera ser intimada a exequente.

O Parecer PGFN/CRJ n° 970/2009 traz solidos argumentos a favor desta

posicao:

10 «Art. 20. As intimagdes e notificagdes de que tratam os arts. 36 a 38 da Lei Complementar n°® 73, de 10
de fevereiro de 1993, inclusive aquelas pertinentes a processos administrativos, quando dirigidas a
Procuradores da Fazenda Nacional, dar-se-do pessoalmente mediante a entrega dos autos com vista.”

' Enquanto a Lei 11.033 foi editada em 2004, o 82° do art. 40 ja constava da versdo original da LEF, a
qual foi editada em 1980, tendo entrado em vigor noventa dias apés sua publicacdo, que se deu em
24.09.1980.
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A intimacdo da Fazenda Nacional da suspensdo do curso da execucao é
imprescindivel também na hip6tese em que ela prépria formula o
requerimento. E que o referido §1° n&o distingue a situacéo de o pedido ter
sido formulado pela exeqliente, ndo se mostrando viavel que a propria parte
abdique desta prerrogativa. Além disso, diante da grave consequéncia que
pode advir da aplicacdo do referido art. 40, qual seja, o reconhecimento da
prescricdo intercorrente, ndo pode haver ddvida quanto a suspensdo do curso
da execugdo, o que poderia ocorrer na hipétese de ndo ser aberta vista dos
autos a exeqliente. Ademais, ndo é pelo fato de o requerimento da parte ser
deferido que ela ndo precisa ser intimada da decisdo. Abrir mdo da
prerrogativa de intimagdo das decisdes judiciais, ainda que favoraveis,
implicaria em transferir aos magistrados a discricionariedade de decidir
quais as situagdes que as partes podem ter ciéncia das decisdes, eliminado-
se, dessa forma, o direito subjetivo de ciéncia dos atos processuais,
principalmente daqueles que importam em modificagdo ou extingdo de

direitos.?

Todavia, apesar de a lei ndo estabelecer qualquer diferenciacdo, o STJ posiciona-
se no sentido da desnecessidade de intimacdo da Fazenda Publica quando esta formulou

0 requerimento de suspensao:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO
INTERCORRENTE. PREVIA OITIVA DA FAZENDA PUBLICA.
INOVACAO  RECURSAL. DECRETACAO.  POSSIBILIDADE.
INTIMACAO DA SUSPENSAO. DESNECESSIDADE. SUSPENSAO
REQUERIDA PELA EXEQUENTE. PRECEDENTES.

1. A parte agravante ndo ventilou, nas razfes do recurso especial, a alegada
necessidade de prévia oitiva da Fazenda publica, de forma que néo € possivel
conhecer do recurso, nesse ponto, pois consubstancia verdadeira inovagao
em sede recursal - a qual é invidvel em razdo da ja consumada preclusao.

2. Cabe a exeqliente a providéncia de dar impulso ao processo. Assim,
deveria a Fazenda providenciar o regular andamento do feito, evitando a

paralisacdo por mais de cinco anos, sendo prescindivel a intimacdo da

suspensdo do feito se o pedido de sobrestamento foi formulado pela

proépria exequente.

3. Precedentes de ambas as Turmas de Direito Publico.

12 parecer PGFN/CRJ n° 970/2009.
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4. Agravo regimental ndo provido.*® (grifos nossos)

2.4. DO ARQUIVAMENTO DOS AUTOS

Dispde o § 2° do art. 40 que o0 juiz determinara o arquivamento dos autos
decorrido um ano da suspensdo sem que sejam localizados o devedor ou bens

penhoréaveis.

2.4.1. Da natureza do arquivamento

Antes de tudo convém salientar que este arquivamento € provisério, sem baixa na
distribuicdo, ndo importando em extingdo do feito; trata-se de mero arquivamento

administrativo.

A Sumula 6 do TRF da 2% Regido corrobora esse entendimento ao prescrever:

“Execucdo fiscal suspensa com base no artigo 40 da Lei 6.830/80 ndo pode ser julgada extinta,

mas arquivada sem baixa na distribuicéo, apds o término do prazo de suspensao.”

A redacdo original do art. 40 ndo trazia a disposicdo prevista no 84°'4, o que
levava a conclusdo de que o feito poderia ficar eternamente arquivado, sem que
houvesse a extingdo do processo e, portanto, sem que houvesse a liberacdo do devedor

no que tange ao adimplemento da obrigagao tributaria®®.

Diante de tal redacdo, que mantinha o executado para sempre vinculado a
obrigacéo tributaria, o que feria, dentre outros principios, o da seguranca juridica, 0 STJ
antecipou-se ao legislador prevendo, em sua jurisprudéncia, mesmo naquela anterior a

edicdo da Lei 11.051/2004, a prescricao intercorrente.

Exemplificando, trazemos a colacéo o seguinte julgado:

13 AgRg no REsp 1036026 /PE, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, 22 Turma, DJ 27/04/2010.

14 «Art. 40, § 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 prescricéo intercorrente e decreta-la
de imediato.

15 Cf. Bruno Mattos e SILVA, Execucdo Fiscal — lei 6.830, de 22 de setembro de 1980, interpretada.
Doutrina e jurisprudéncia do STJ, p. 178.
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PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
ARQUIVAMENTO. EPOCA ANTERIOR AO ADVENTO DA LEI N.
11.051/04, QUE INTRODUZIU O § 4° AO ART. 40 DA LEI N. 6.830/80.
PRESCRICAO INTERCORRENTE. OCORRENCIA. APLICACAO
CONJUNTA DO § 2° DO REFERIDO DISPOSITIVO COM O ART. 174
DO CTN. PRECEDENTES. 1. Da analise do art. 40 da Lei n. 6.830/80,

verifica-se que somente com o advento da Lei n. 11.051/04, com a

introducdo do 8§ 4° do referido dispositivo legal, é que restou

expressamente consignada na LEF a prescricdo intercorrente apés a

decisdo que ordenar o arquivamento do feito. Contudo, antes mesmo da

edicdo da Lei n. 11.051/04 esta Corte ja adotada orientacdo no sentido

de que 0 § 2° da LEF - o qual trata do arquivamento do feito apds um

ano de suspensdo quando nao localizado o devedor ou encontrados bens

penhordveis - deve ser interpretado a luz do art. 174 do CTN - que trata

da prescricdo quinguenal para a cobranca de crédito tributario - a fim

de evitar a extensdo indeterminada do lapso prescricional. Nesse sentido:
REsp 418.160/RO, Rel. Ministro Franciulli Netto, Segunda Turma, DJ
04/04/2005; REsp 613.685/MG, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda
Turma, DJ 07/03/2005; AgRg no Ag 275.900/RS, Rel. Ministra Eliana
Calmon, Segunda Turma, DJ 01/08/2000. 2. Recurso especial ndo provido.'®

(grifos nossos).

Deste modo, conforme se pode notar, a prescricdo intercorrente tributaria foi
criada pela jurisprudéncia, sendo que somente anos depois houve a previsdo legal de

mencionado instituto.

2.4.2. Da necessidade de intimacao do arquivamento

Conforme anteriormente ressaltado, a Fazenda Publica devera ser intimada da
suspensdo do feito pelo § 1° do art. 40. Contudo, surge indagagdo interessante:
determinado o arquivamento do feito apds o prazo de um ano a contar de seu

sobrestamento, a Fazenda devera ser novamente intimada?

16 REsp 1221467, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, 22 Turma, DJ 14/02/2011.
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Devem ser consideradas duas situacfes, as quais serdo tratadas de maneira

distinta.

O primeiro caso diz respeito a prolacdo de despacho concentrado: o juiz
determina o sobrestamento do feito nos termos do art. 40 da LEF e no mesmo ato impde
o arquivamento do feito apdés um ano, caso a Fazenda Publica ndo tome nenhuma
iniciativa. Nesta hipotese, sendo a Fazenda intimada desta decisao, torna-se prescindivel
nova intimagdo quando do arquivamento do feito, uma vez que ja houve ciéncia da

intencdo de arquivamento dos autos.

No entanto, tratamento diverso se impde na hipGtese em que 0 juiz somente
determina a suspensdo do feito, a Fazenda € intimada deste ato, e um ano depois €
proferida nova decisdo impondo o arquivamento dos autos. Neste caso a Fazenda
Publica deverd ser novamente intimada, tendo em vista que com a intimacéo anterior

tomou ciéncia unicamente do ato de sobrestamento.
O STJ alinha-se com esse entendimento:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. TERMO A QUO DA
PRESCRIQAO INTERCORRENTE DO ART. 40 DA LEI N. 6.830/80.
DECURSO DO PRAZO DE UM ANO DA SUSPENSAO DO FEITO.
SUMULA N. 314/STJ. FLUENCIA AUTOMATICA DO LAPSO
PRESCRICAO QUANDO A FAZENDA PUBLICA ESTA CIENTE DA
SUSPENSAO DA EXECUCAO. PRECEDENTES. 1. A jurisprudéncia
desta Corte tem adotado entendimento no sentido de que, nos termos da
Stmula n. 314/STJ, o prazo da prescri¢do intercorrente se inicia ap6s um ano
da suspenséo da execucao fiscal quando ndo localizados bens penhoraveis do

devedor. Assim, o arquivamento do feito se opera de forma automatica

ap6s o transcurso de um ano, sendo desnecessaria a intimacdo da

Fazenda Publica ja ciente da suspensdo da execucdo fiscal. Nesse sentido:
EDcl no Ag 1.168.228/SP, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe
20/04/2010, REsp 1.129.574/MG, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda

Turma, DJe 29/04/2010. 2. Agravo regimental ndo provido.!’ (grifos nossos).

17 AGA 1286733, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, 22 Turma, DJ 20/09/2010).
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2.4.3. Do inicio do prazo prescricional

O termo inicial da prescri¢do intercorrente sera o arquivamento do feito.
Suspenso 0 curso do processo, ap0s um ano sera determinado seu arquivamento.

Somente a partir de entdo tera inicio o prazo prescricional.

Desta feita, quedando-se inerte a Fazenda Publica, a prescri¢cdo intercorrente
somente podera ser decretada depois de seis anos contados do despacho que determinou
0 sobrestamento do feito (0 processo permanecera suspenso por um ano e, findo este,

dar-se-a inicio a contagem do prazo prescricional de cinco anos).
A jurisprudéncia corrobora esse entendimento:*®

EXECUCAO FISCAL. PRESCRICAO. SUMULA 314/STJ. NAO
OBSERVANCIA PELO JUizo "A QuUO". OMISSAO
CARACTERIZADA. PRESCRICAO AFASTADA. 1. Os embargos
declaratdrios sdo cabiveis para modificar o julgado que se apresentar omisso,
contraditorio ou obscuro, bem como para sanar possivel erro material

existente na decisdo. 2. Determina a Sumula 314/STJ que "‘em execucao

fiscal, ndo localizados bens penhoraveis, suspende-se 0 processo por um

ano, findo o qual se inicia 0o prazo da prescricdo guinguenal

intercorrente.” 3. Na hipotese, o acorddo proferido pelo juizo "a quo"

ndo considerou a suspensdo do processo por um ano, decorrente da ndo

localizacdo de bens penhoraveis, decretando precocemente a prescricao

do crédito tributario. Embargos acolhidos, com efeitos modificativos, para

afastar a prescricdo decretada pelo juizo "a quo". (grifos nossos)

Por outro lado incumbe ressaltar que, ocorrendo o sobrestamento do feito sem
que seja determinado seu arquivamento um ano depois, ndo ha que se falar em
prescricdo intercorrente, independentemente do tempo que o processo fique paralisado;
a determinacdo de arquivamento € essencial para que a contagem do prazo prescricional

tenha inicio.

No entanto, esta ndo é a posi¢do unanime da doutrina.

18 EDcl no AgRg no Ag 1273991, Relator Min.Humberto Martins, 22 Turma, DJe 18.02.2011
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Segundo Claudio Penedo Madureira’®, com as alteracdes introduzidas pela LC
118/2005%°, o despacho que determina a citagdo do devedor tornou-se um marco
interruptivo da prescricdo. Sendo assim, proferido o despacho citatério, ja tem inicio o
prazo da prescricdo intercorrente, a qual se suspende com o despacho que determina a
suspensdo do feito pelo art. 40. Arquivado o feito apdés um ano de referido

sobrestamento, o prazo prescricional suspenso retomaria seu curso.

Assim, de acordo com este entendimento, a prescricdo intercorrente dar-se-ia
ndo cinco anos a contar da suspensao do feito, mas sim em prazo menor, a depender do

lapso ja decorrido desde o despacho citatério.

Esta posigéo é isolada, mormente em raz&o do fato de que néo leva em conta a
inércia da Fazenda Publica. Mesmo esta dando regular andamento ao feito, realizando
todas as diligéncias necessarias a localizacdo do devedor ou de seus bens, o prazo

prescricional estaria em curso, o0 que contraria a propria ratio legis do art. 40.

2.5. DA DECRETACAO DA PRESCRICAO INTERCORRENTE

Conforme ressaltado linhas acima, determinado o arquivamento dos autos, tera
inicio o prazo prescricional de cinco anos, findos os quais 0 juiz decretara a prescricdo

intercorrente.

2.5.1. Da possibilidade de decretacéo de oficio da prescri¢éo intercorrente

Antes da introducdo do 84° do art. 40, ndo era possivel o reconhecimento de
oficio da prescrigdo intercorrente, assim como ndo se admitia a decretacdo de oficio da

prescricdo em geral.

19 Cf. Claudio Penedo MADUREIRA, Execugao fiscal — lei 6.830/1980, p.156

20 Antes da edicdo deste diploma legal, a prescricio somente era interrompida com a efetiva citacdo do
executado, o que se afigurava sobremodo injusto para a parte credora, na medida em que esta ficava a
mercé do devedor; se este se ocultasse, impedindo a citacdo, a prescricdo seria decretada, mesmo que a
Fazenda Publica ndo tivesse se quedado inerte.
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Quanto a esta ultima, o Codigo Civil de 2002, em seu art. 194, assim prescrevia:
“O juiz ndo pode suprir, de oficio, a alegacdo de prescricdo, salvo se favorecer a

absolutamente incapaz.”

Este dispositivo legal foi revogado pela Lei 11.280/2006, ndo havendo mais
qualquer restricdo ao reconhecimento de oficio da prescricdo, inclusive a prescri¢do

tributaria prevista no art. 174 do CTN.

Ja no que toca a prescrigdo intercorrente, esta passou a matéria cognocivel de
oficio com o advento do 84° do art. 40. Antes disso, como 0 reconhecimento da
prescrigdo intercorrente dependia de provocacdo da parte, a qual na maioria das vezes
ndo era localizada, os processos de execucdo fiscal ndo tinham fim, abarrotando o

Judiciério e as proprias Procuradorias.

Diante deste quadro, houve por bem o legislador reconhecer a possibilidade de
decretacdo de oficio de mencionada causa de extin¢do do crédito tributario, ndo sem

antes ouvir a Fazenda Publica a respeito.

2.5.2. Da necessidade de manifestacéo prévia da Fazenda Publica

Conforme mencionado no tdpico anterior, previamente a decretacdo da

prescricdo intercorrente deve se possibilitar a Fazenda Publica manifestar-se a respeito.

A oitiva da exeqliente faz-se necesséria, sendo sua auséncia inclusive causa de
nulidade da sentenca extintiva do feito, na medida em que somente a Fazenda Publica
podera informar ao juizo a ocorréncia de alguma causa suspensiva/interruptiva do prazo

prescricional.

Tal requisito serd dispensado, todavia, nas execucdes fiscais “cujo valor seja

inferior a0 minimo fixado por ato do Ministro de Estado da Fazenda”.!

2L Art. 40, 85°, da LEF.
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CAPITULO 111

OUTROS PONTOS INTERESSANTES SOBRE A PRESCRICAO
INTERCORRENTE

Tracados 0s aspectos gerais da prescricdo intercorrente, bem como do
procedimento para sua decretacdo, imperioso analisar alguns aspectos residuais, 0s

quais serdo tratados a seguir.

3.1. DISCUSSOES SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DA PRESCRICAO
INTERCORRENTE

3.1.1. Teorias dicotdbmica e tricotdbmica: possiveis interpretacdes do art. 19, 81°, da
Carta de 1967

O art. 19, 81°, da Carta de 1967 assim previa:

Lei complementar estabelecera normas gerais de direito tributario, dispora
sobre os conflitos de competéncia tributaria entre a Unido, os Estados, 0
Distrito Federal e os Municipios, e regulara as limitagcdes constitucionais do

poder tributario.

Na época existiam duas correntes interpretativas de referido dispositivo: a

corrente dicotdmica e a tricotbmica.

Segundo a teoria tricotdmica, mais tradicional e defendida, segundo Paulo de
Barros Carvalho, pela “escola bem comportada do Direito Tributério Brasileiro”?,
deveriam ser veiculadas por meio de Lei Complementar a) as normas gerais de direito
tributario; b) os conflitos de competéncia entre a Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios c) as limitagdes constitucionais ao poder de tributar.

A teoria dicotdmica, por sua vez, entendia que a Lei Complementar incumbia
tdo-somente regular os a) conflitos de competéncia em matéria tributaria e b) as

limitacGes ao poder de tributar. Quanto as normas gerais e abstratas, os seguidores da

22 paulo de Barros CARVALHO, Curso de direito tributério, p. 219.



30

corrente dicotdmica afirmavam que, além dos adeptos da teoria tricotbmica ndo
apresentarem uma definicdo capaz de limitar o alcance da expressao, restando esta vaga
e, portanto, de impossivel aplicacdo, sua veiculacdo por meio de Lei Complementar, de
competéncia da Unido, acabaria por afrontar os principios da Federacdo e da autonomia
dos Municipios, na medida em que haveria ingeréncia indevida da Unido em assuntos

de competéncia de Estados e Municipios.

A fim de corrigir as inconsisténcias apontadas pelos adeptos da corrente
dicotbmica, principalmente a alegacdo de que ndo havia uma definicdo do que seriam
“normas gerais de direito tributario”, 0 constituinte de 1988 houve por bem alterar a
redacdo do antigo art. 19, §1°, da CF/1967, passando o art. 146 da CF/1988 a assim

prever:
Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributéria, entre a

Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;
Il - regular as limitag@es constitucionais ao poder de tributar;

1l - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,

especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacdo aos
impostos  discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos

geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacdo, langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributarios;

Ao inserir o inciso Ill o constituinte teve a intencdo de delimitar o alcance das
normas gerais em matéria tributaria, tentando esvaziar os argumentos dos defensores da
teoria dicotdbmica. No entanto, apesar dos esforcos empreendidos, os seguidores da
corrente dicotbmica permanecem fortes no seu propdsito, continuando a defender que
compete a Lei Complementar unicamente dispor sobre conflitos de competéncia em

matéria tributaria e regular as limitacGes constitucionais ao poder de tributar,
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encontrando-se as normas gerais em matéria tributaria fora de seu ambito de

competéncia.
Paulo de Barros Carvalho, firme defensor da teoria dicotdmica, assim leciona®:

Qual a compreensdo que devemos ter do papel a ser cumprido pelas ‘normas

erais de direito tributirio’, no novo sistema?
de direito tribut: ’ t. ?

O primeiro passo ¢ saber que sdo as tdo faladas ‘normas gerais de direito
tributdrio’. E a resposta vem depressa: sdo aquelas que dispdem sobre
conflitos de competéncia entre as entidades tributantes e também as que
regulam as limitagBes constitucionais ao poder de tributar. Pronto: o
contetdo esta firmado. Quanto mais nao seja, indica denotativamente, o
campo material, fixando-lhe limites. E como fica a dic¢do constitucional,
que despendeu tanto verbo para dizer algo bem mais amplo? Perde-se no
amago de rotunda formulagdo pleonéstica, que nada acrescenta. VVejamos.
Pode o legislador complementar, invocando a disposi¢ao do art. 146, III, ‘a’,
definir um tributo e as suas 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...

Com tal interpretacdo, daremos sentido a expressdo ‘normas gerais de direito
tributario’, prestigiaremos a Federacdo, a autonomia dos Municipios e o
principio da isonomia das pessoas politicas de direito constitucional interno,
além de ndo desprezar, pela coima de contraditorias, as palavras

extravagantes do citado art. 146, 111, ‘a’ ¢ “ b’...
Todavia, entendemos nao ser esta a melhor interpretacéo.

Com efeito, da simples analise do art. 146 da CF em cotejo com o art. 19, §1°, da
Carta de 1967, verifica-se que houve uma alteracdo de redagdo, mas ndo brutal, sendo a
inserta na CF de 1988 apenas mais minuciosa que a prevista na Carta de 1967, tendo o
estrito conddo de delimitar quais seriam o0s institutos que estariam abarcados pela

expressao “normas gerais em matéria tributaria”.

23 Paulo de Barros CARVALHO, Curso de direito tributario, p. 231/232.
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Assim, restou claro pela nova redacdo que compete a Unido, mediante Lei
Complementar, dispor sobre a) conflitos de competéncia entre a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, b) as limitacGes constitucionais ao poder de tributar e c)

normas gerais em matéria tributaria, dentre elas a prescricéo.

Entender de forma diversa seria forgar a aplicagdo da corrente dicotbmica, uma
vez que a redacdo constitucional € cristalina no sentido da necessidade de Lei

Complementar também no que tange as normas gerais em matéria tributaria.

Diante destas premissas, passemos a analise da questdo referente a prescri¢ao

intercorrente.

3.1.2. Das possiveis inconstitucionalidades previstas no art. 40 da LEF

Uma das mais recorrentes teses de defesa que se utiliza no ambito administrativo
e judicial é a alegacdo de inconstitucionalidade. Muitas vezes a afirmagdo de
incompatibilidade material ou formal entre um dispositivo e a Constituicao é facilmente
derrubavel; no entanto, hd hipdteses em que a inconstitucionalidade realmente existe,

devendo haver seu controle por meio difuso ou concentrado.

Tal ndo poderia deixar de ser diferente também no que tange a

prescricdo intercorrente.

3.1.2.1. Artigo 40, caput, da LEF

O art. 40, caput, da LEF, prevé que havera a suspensao do processo enguanto
ndo forem localizados o devedor ou bens passiveis de penhora, ndo correndo, tampouco,

0 prazo prescricional.

Ha quem defenda a inconstitucionalidade desta regra, como Renato de Oliveira
Alves?*, sob 0 argumento de que tanto a Carta de 1967 quanto a CF de 1988 prevéem a

necessidade de Lei Complementar para tratar de matéria atinente a suspensdo da

24 Renato de Oliveira ALVES, Execugdo fiscal — comentarios a lei n. 6.830, de 22/09/1980, p. 273-275.
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prescricdo. Sendo assim, e diante do fato de que o art. 40, caput, da LEF ja era
inconstitucional ao tempo de sua edi¢do (frente a Carta de 1967) por tratar de matéria
adstrita a Lei Complementar, ndo foi recepcionado pela CF 1988, uma vez que somente
podem ser objeto de recepcdo dispositivos que ja eram constitucionais a época de sua

edicdo.

Diante deste raciocinio, Renato de Oliveira Alves conclui que ndo sendo
localizados o devedor ou bens passiveis de penhora, ndo ha a suspensao por um ano,
passando o prazo prescricional a ser contado de pronto; o dies a quo seria o despacho

que suspende o feito nos termos do art. 40.

Este entendimento ndo encontra guarida na jurisprudéncia atual, apesar de
dispositivo semelhante ja ter sido objeto de decisdes reiteradas pelo STJ, concluindo
referido Tribunal que a LEF ndo pode prever hipoGteses de suspensdo da prescri¢éo,

justamente por ndo ser Lei Complementar.?

3.1.2.2. Artigo 40, 84° da LEF

O art. 40, 84° da LEF, trata da decretagdo da prescri¢do intercorrente em Ssi.
Conforme dito linhas acima, a prescricdo intercorrente somente foi introduzida no
ordenamento legal em 29 de dezembro de 2004, quando entrou em vigor a Lei

11.051/2004, que alterou o art. 40 da LEF acrescentando-lhe o paréagrafo quarto.

Até entdo a prescricdo intercorrente ndo passava de criacdo doutrinaria e

jurisprudencial.

Diante de tal quadro, forgoso reconhecer sua inconstitucionalidade.

% “TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE. EXECUCAO
FISCAL. CABIMENTO. PRESCRICAO. OCORRENCIA ... 3. A suspensdo de 180 (cento e oitenta) dias
do prazo prescricional a contar da inscricdo em Divida Ativa, prevista no art. 2°, § 3°, da Lei 6.830/80,
aplica-se tdo-somente as dividas de natureza ndo-tributaria, porquanto a prescri¢édo do direito do Fisco ao
crédito tributario regula-se por lei complementar, in casu, o art. 174 do CTN.... 6. Recurso especial ndo
provido.” (grifos nossos) (STJ. REsp, 1164878, 2* Turma, Relator Ministro Mauro Campbell Marques,
DJ 01/09/2010).
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Com efeito, sendo certo que somente a Lei Complementar cabe dispor sobre
normas gerais em matéria tributaria, dentre elas a prescricdo, ndo poderia a LEF, Lei

Ordinaria que é, instituir nova modalidade de prescricao.

Ressalte-se mais uma vez que a prescri¢do intercorrente tributaria, antes do §4° do

art. 40 da LEF, somente tinha previsdo doutrinéria e jurisprudencial.

Assim, inegavel a inconstitucionalidade da prescricdo intercorrente em matéria

tributaria.

Contudo, apesar da evidente inconstitucionalidade de referido instituto, o STJ,
contrariando a clareza dos fatos, entendeu que o 84° do art. 40 ndo versa sobre normas
gerais em matéria tributaria, sendo dispositivo que introduz mera regra processual, qual

seja, a permissao para reconhecimento de oficio da prescricéo intercorrente:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO — EXECUCAO FISCAL -
VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC NAO CARACTERIZADA -
PRESCRICAO INTERCORRENTE — INOCORRENCIA — PRESCRICAO
— DECRETACAO DE OFICIO — ART. 219, § 5°, DO CPC, REDACAO
DADA PELA LEI 11.280/2006 — POSSIBILIDADE — PRECEDENTES -
DECLARACAO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE -
DESCABIMENTO. 1. Nao ocorre ofensa ao art. 535, Il, do CPC, se o
Tribunal de origem decide fundamentadamente as questdes essenciais ao
julgamento da lide. 2. O § 4° do artigo 40 da Lei 6.830/80, incluido pela Lei
11.051/2004, trata de prescricdo intercorrente e pressupde execucdo fiscal
suspensa e arquivada por nao ter sido localizado o devedor ou encontrados
bens penhoraveis, o que ndo se amolda ao caso dos autos. 3. Na vigéncia da
Lei 11.280/2006, que deu nova redacgdo ao § 5° do artigo 219 do Cddigo de
Processo Civil, é possivel ao juiz decretar a prescri¢do de oficio. 4. Os arts.
219, 8 5° do Codigo de Processo Civil e 40, § 4° da Lei de Execucdes

Fiscais sdo normas de cardter processual e apenas permitem o

reconhecimento de oficio da prescricdo, ndo veiculando qualquer

matéria que diga respeito as normas gerais de prescricdo, tais como as

formas de interrupcdo, suspensdo, termo inicial, prazo prescricional,

etc., essas sim normas que necessitam de lei complementar para

produzir efeitos no mundo juridico. 5. Desnecessario declarar a

inconstitucionalidade do 8 4° do art. 40 da LEF, pois ndo se deixou de

aplicar a norma por inconstitucional, mas pela impossibilidade de incidéncia
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desse dispositivo no caso concreto. 6. Recurso especial ndo provido. (grifos

nossos)?®

Desta forma, tendo em vista que até momento ndo foi declarada a
inconstitucionalidade do 84° do art. 40, o dispositivo que introduziu a prescricao
intercorrente permanece plenamente valido e eficaz, devendo ser respeitado e aplicado,

até ulterior decisdo em sentido contrario.

3.2. DA APLICACAO DO ARTIGO 40, §4° da LEF A HIPOTESE DE
ARQUIVAMENTO PREVISTA NO ARTIGO 20, CAPUT, DA LEI 10.522/2002

Prescreve o art. 20, caput, da Lei 10.522/2002: “Serao arquivados, sem baixa na
distribuicdo, mediante requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das
execucdes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a
R$ 10.000,00 (dez mil reais)”.

A questdo que se pde € a seguinte: na hipotese de requerimento de arquivamento

com base neste artigo se aplica o disposto no art. 40, 84°, da LEF?

A discussdo ainda ndo chegou ao STJ. No entanto, os demais Tribunais ja
enfrentaram a matéria e concluiram pela plena aplicabilidade da prescricéo intercorrente

ao caso de arquivamento pelo art. 20, caput, da Lei 10.522/2002.

Neste caso, contudo, o dies a quo do prazo prescricional é a data do proprio
despacho que determinou o arquivamento, ndo havendo que se falar em suspensao de

referido prazo por um ano.
Neste sentido:

EXECUCAO FISCAL - CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS -
PRESCRICAO INTERCORRENTE - DECRETACAO DE OFICIO - ART.
40, § 4° DA LEI N° 6.830, DE 1980 - LEI N° 10.522, DE 2002 -
PARAGRAFO UNICO DO ART. 5° DO DECRETO-LEI N° 1.569, DE
1977 - INAPLICABILIDADE. 1 - O § 4°do art. 40 da LEF apenas relativiza

% REsp 1128099, Relatora Ministra Eliana Calmon, 22 Turma, DJ 17/11/2009.
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0 principio dispositivo (arts. 2° e 128 do CPC), de carater processual,
permitindo que o juiz, ouvida a parte interessada, reconhega de oficio a
prescri¢do, instituto cujo prazo e regras aplicaveis estdo previstos em lei
complementar. Tem aplicacdo imediata, inclusive nos processos em curso. 2
- A hipotese prevista no art. 20 da Lei n°® 10.522, de 2002, o qual

determina o arquivamento sem baixa das execucdes fiscais inferiores a

R$ 10.000,00 (dez mil reais), ndo tem o condao de suspender a fluéncia

do prazo prescricional, tendo em vista caber somente a lei

complementar dispor sobre esse instituto. Prevaléncia do art. 174 do

CTN. 3 - A Corte Especial deste Tribunal declarou a inconstitucionalidade
do paragrafo Gnico do art. 5° do Decreto-lei n°® 1.569, de 1977 (Argiicao de
Inconstitucionalidade na AC n° 2002.71.11.002402-4/RS). 4 -

Transcorridos mais de 05 (cinco) anos de paralisacdo do processo, € ndo

havendo causas de suspensdo ou interrupcdo do prazo prescricional,

deve ser reconhecida a prescricéo intercorrente.?’ (grifos nossos)

3.3. DA APLICACAO NO TEMPO DO ARTIGO 40, 8§4° LEF

Conforme ja assente na jurisprudéncia do STJ, o art. 40, 84° é norma de carater
processual.?®

Sendo assim, tem aplicacédo imediata:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECU(;AO FISCAL.
PRESCRICAO INTERCORRENTE. ART. 40, § 4° DA LEI 6.830/1980.
NORMA DE NATUREZA PROCESSUAL. APLICACAO IMEDIATA. 1.
A norma prevista no art. 40, 8 4° da Lei 6.830/1980 — sequndo a qual a

prescricdo intercorrente pode ser decretada ex officio pelo juiz, apds

ouvida a Fazenda PuUblica — é de natureza processual. Por essa razao,

tem aplicacdo imediata sobre as Execucdes Fiscais em curso. 2. Recurso

Especial ndo provido.?® (grifos nossos)

27 TRF4, AC 199370050101488, Relator Desembargador Eloy Bernst Justo, 22 Turma, De 04/06/2008.
28 Vide REsp 1128099.

29 REsp 1183515, Relator Ministro Herman Benjamin, 22 Turma, DJE 19/05/2010.
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Deste modo, a norma inserta no art. 40, 84° aplica-se imediatamente, alcancando

também os [processos em curso.
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CONCLUSAO

A criacdo de mecanismos para fazer frente aos efeitos da atuacdo do tempo nos
processos judiciais é essencial. Diante de tal necessidade surgiu o instituto da prescrigdo

intercorrente.

A prescrigdo intercorrente em matéria tributaria foi primeiramente prevista no
ordenamento juridico brasileiro em sede doutrinaria e jurisprudencial e, posteriormente,
deu-se sua positivacdo com a introducdo do 84° ao artigo 40 da LEF, por intermédio da
Lei 11.051/2004.

A despeito da inconstitucionalidade da prescricdo intercorrente em razéo da
inadequacdo do veiculo utilizado, ou seja, desrespeito ao preceito constitucional que
demanda necessidade de Lei Complementar para previsdo de normas gerais que tratam
de causas extintivas do crédito tributario, o instituto da prescricdo intercorrente
permanece plenamente valido e eficaz, dado que ainda ndo declarada sua

inconstitucionalidade por meio de controle concentrado.

Diante disto, impde-se a aplicacdo irrestrita do artigo 40 da LEF, atentando-se
para 0 procedimento para decretacdo da prescricdo intercorrente em todas as suas

nuances a fim de se evitar possiveis nulidades.

Assim, na hipotese de ndo serem encontrados o devedor ou bens passiveis de
penhora, havera a suspensdo do processo; determinada a suspensao, devera ser aberta
vista & Fazenda Publica para manifestacdo, mesmo no caso dela propria ter formulado o
requerimento de sobrestamento e, mantida a situacdo anterior de ndo localizagdo do
devedor ou de bens passiveis de penhora, determinar-se-a o arquivamento provisério do
feito apds um ano de sua suspensao. Decorridos cinco anos do arquivamento (e néo do
despacho que determinou a suspensédo), devera ser possibilitada manifestacdo por parte
da Fazenda, decretando o juiz posteriormente a ocorréncia da prescri¢do intercorrente,

de oficio ou ndo.

Ressalte-se que a norma prevista no art. 40, §4°, da LEF e que prevé a prescri¢éo
intercorrente, por ter natureza processual, aplica-se imediatamente, alcangando, desta

feita, também os processos em cursos. Outrossim, referida norma também tem
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incidéncia na hipdtese de pedido de arquivamento com base no art. 20 da Lei
10.522/2002.

Por fim, cumpre destacar que o instituto da prescri¢do intercorrente, além de
atuar contra os efeitos da passagem do tempo, assegurando O respeito aos preceitos
constitucionais, € também mecanismo essencial ao controle do volume de execucdes
fiscais em curso, permitindo o desafogamento do Judicidrio e também das proprias
Procuradorias ao evitar o prolongamento de acGes que jamais irdo atingir o objetivo

para o qual foram ajuizadas: a satisfacdo do crédito.
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