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Cabe ao contribuinte fazer prevalecer seus
direitos

17/06/2008

Em Sessao Plendria do dia 11 de junho de 2008 os ministros do Supremo Tribunal Federal
declararam a inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que havia fixado em
dez anos os prazos decadencial e prescricional das contribui¢cdes da seguridade social,
prevalecendo assim os prazos do CTN que sao de cinco anos.

Na decisao plenaria foi reconhecido que “apenas lei complementar pode dispor sobre normas
gerais — como prescricao e decadéncia em matéria tributaria, incluidas ai as contribuicoes
sociais. A decisao se deu no julgamento dos Recursos Extraordinarios (REs) 556.664, 559.882,
559.943 e 560.626, todos negados por unanimidade”, conforme noticiado pelo STF.

O entendimento dos ministros foi unanime. O artigo 146, III, ‘b’ da Constituicao Federal, afirma
gue apenas lei complementar pode dispor sobre prescri¢ao e decadéncia em matéria tributaria.
Como é entendimento pacifico da Corte que as contribuicées sociais sao consideradas tributos,
a previsao constitucional de reserva a Lei Complementar para tratar das normas gerais sobre
tributos se aplica a esta modalidade.

Ao final do julgamento, apds declararem a inconstitucionalidade dos dispositivos questionados
pelos recursos extraordinarios, os ministros decidiram retornar ao tema em outra sessao
plendria, apenas para decidir sobre a questao colocada pelo procurador da Fazenda, sobre a
partir de quando passa a valer a decisao desta tarde. Ficou, portanto, pendente a “modulagao”.

O Supremo se alinhou, portanto, ao decidido pela Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica, que julgou inconstitucional o artigo de lei que autorizava a autarquia a apurar e
constituir créditos pelo prazo de 10 anos, como consta nos incisos I e II do artigo 45 da Lei
8.212/91, que dispde sobre a seguridade social. Vejamos o texto:

“Artigo 45. O direito da Seguridade Social apurar e constituir seus créditos extingue-se apos 10
(dez) anos contados: I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o crédito poderia
ter sido constituido; II - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por
vicio formal, a constituicdo de crédito anteriormente efetuada.”

Naquela ocasiao o ministro Teori Albino Zavascki — relator do recurso especial em que houve a
arguicao de inconstitucionalidade — as contribuigoes sociais destinadas a financiar a
seguridade social tém natureza tributdaria. Por isso, caberia a uma lei complementar, e nao
ordinaria, dispor sobre normas gerais de prescrigao e decadéncia tributarias, tal qual
estabelece o artigo 146, III, b, da Constituicao Federal.

Com a decisao da Corte Especial — por unanimidade — a retroatividade das cobrancgas do INSS
fica limitada em cinco anos, de acordo com o estabelecido no Cédigo Tributario Nacional (CTN).
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Ver REsp 616.348, julgado pela Corte Especial, no dia 15 de agosto de 2007 e publicado no DJ-
U do dia 15 de outubro de 2007.

“1. As contribuig0Oes sociais, inclusive as destinadas a financiar a seguridade social (CF, artigo
195), tém, no regime da Constituicao de 1988, natureza tributaria. Por isso mesmo, aplica-se
também a elas o disposto no artigo 146, III, b, da Constitui¢do, segundo o qual cabe a lei
complementar dispor sobre normas gerais em matéria de prescricao e decadéncia tributarias,
compreendida nessa cldusula inclusive a fixagao dos respectivos prazos. Conseqlientemente,
padece de inconstitucionalidade formal o artigo 45 da Lei 8.212, de 1991, que fixou em dez
anos o prazo de decadéncia para o langamento das contribuigdes sociais devidas a Previdéncia
Social.

2. Argiicao de inconstitucionalidade julgada procedente.”

Apesar de o CTN estabelecer o prazo de cinco anos para a homologacao tacita, o INSS e a
Receita Federal do Brasil desconsideravam esse prazo e, baseado no artigo 45 da Lei 8.212/91,
promoveram fiscalizacao retroagindo a dez anos, lavarando Autos de Infracao e NFLD’s e, por
conseqiiéncia, execugoes fiscais abrangendo periodos ja fulminado pela decadéncia.

Tem ocorrido com freqiiéncia as distribuicoes de execucoes fiscais promovidas pelo INSS e
agora pela Unido junto ao Judicidrio onde se constata, nos anexos das certidoes de divida ativa,
nos discriminativos das competéncias inseridas no langamento fiscal abrangendo 10 anos
anteriores ao mesmo. Fica claro a preclusao do direito de lancar, pelo decurso do qliinqiiénio
legal. Por isso o crédito considera-se extinto, nao tendo como prosperar a prestencao do
Governo em querer cobrar débitos inseridos nos meses de competéncia alcancados pela
decadéncia.

Para se defender o contribuinte pode utilizar-se da excecao de pré-executividade. E um
procedimento judicial visando evitar o oferececimento de garantias para um valor cobrado de
forma indevida, restringindo a possivel penhora e discussao apenas sobre o que restar da
execucao fiscal, apoés excluidos os valores atingidos pela decadéncia de 5 anos.

Embora a certidao de divida ativa, regularmente inscrita, que acompanha o processo de
execucao fiscal ser revestida da presuncao de liquidez e certeza, todavia, o processo fiscal pode
apresentar vicios formais ou materiais que impedem a sua continuidade e a consecucao do
objetivo que lhe é préprio, como é o caso da decadéncia.

A caracteristica da certeza diz respeito a existéncia material de uma obrigacao tributaria ou
nao, em razao da qual o agente passivo esteja obrigado a uma prestacao de dar quantia certa
em beneficio do agente ativo, estando a referida obrigacao formalizada em titulo executivo
(Certidao de Divida Ativa). O requisito da certeza é, portanto, predominante sobre os demais
(liquidez e exigibilidade), pois somente se pode afirmar que um titulo é liquido quando se tem
certeza da obrigacao que documenta.
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A presuncao de certeza e liquidez do titulo executivo fiscal ndo é absoluta e sim relativa, de
modo que, diante da existéncia de vicios na execucao fiscal, surge a possibilidade de sua
argiiicao, por meio da excegao de pré-executividade, cuja finalidade é impedir a continuidade
da execucao fiscal, por meio da demonstracao da falta de vinculo juridico entre o fisco e o
contribuinte capaz de promover o valido langamento da obrigagao tributdria.

Obrigar o executado a sujeitar-se a penhora para, apenas em sede de embargos, dizer que esta
sofrendo execugao indevida, ou dizer que antes procedeu ao depdsito do montante integral do
crédito tributario exigido, este exatamente para evitar a execugao, é apego exarado ao
formalismo, que nega a realizacao da justica.

Em homenagem ao principio da economia processual, questoes como o presente podem ser de
pronto decididas pelo magistrado, ndao havendo o que justifique a formacgao do processo de
embargos, sobretudo quando se sabe que, depois de ouvida, a Fazenda Publica muitas vezes
reconhece o equivoco e pede a desisténcia da execugao.

Foi para sanar de pronto questdes de insubsisténcia da execugao, que surgiu a excegao de pré-
executividade, como criagdo doutrindria e jurisprudencial, possibilitando ao Juizo nao relegar o
exame para o tempo dos embargos, eis que as matérias entao argiiidas visam fulminar a
Execucao Fiscal no seu nascedouro, pela sua inadmissibilidade em face do Devido Processo
Legal.

O Superior Tribunal de Justica admite a utilizagao do recurso da excecao de pré-executividade
para argiicdo de decadéncia ou prescrigao, conforme se extrai do decidido no REsp 664.867,
sendo relatora a ministra Denise Arruda, onde afirma que “a jurisprudéncia desta Corte admite
a argiiicao de prescrigao por meio de incidente de excegdo de pré-executividade”. E afirma:
Nesse sentido: AgRg no Ag 660.708/R]J, 12 Turma, Rel. ministro Teori Albino Zavascki, D] de
5.9.2005; REsp 595.979/SP, 228 Turma, Rel. ministra Eliana Calmon, DJ de 23.5.2005; EREsp
614.272/PR, 12 Secao, Rel. ministro Castro Meira, DJ de 6.6.2005.

Em sua decisdo, a ministra Denise Arruda disse que a jurisprudéncia do STJ é pacifica no
sentido de admitir a excecao de pré-executividade naquelas situagdoes em que nao se fazem
necessarias dilagdes probatérias e em que as questoes possam ser conhecidas de oficio pelo
juiz, como: condicoes da acao, pressupostos processuais, decadéncia, prescricao, entre outras.

“Assim, havendo a comprovacao de plano da veracidade das alegacoes do excipiente,
sem a necessidade de producao de novas provas, nao ha ébice a analise da matéria por
meio do incidente em comento”, concluiu. E com isso julgou extinta a execugao fiscal.

Voltando ao julgado pelo Plenario do STF, a decisdao é de suma importancia uma vez que a
decadéncia é uma das causas de extingao do crédito tributario. Com o decurso do prazo
prescrito no Cédigo Tributario Nacional — para a constituicdo do crédito tributario (obrigacao)
— ocorre a falta do ato administrativo lancamento, o que obstara ao sujeito ativo executar a
obrigacao tributdria, pois para que essa seja exeqiiivel, devera estar legalmente constituida.

Veja-se a respeito da inconstitucionalidade de lei, o professor José Afonso da Silva, na belissima
obra Curso de Direito Constitucional Positivo, ed. Malheiros, 202 edicao, p.47:

Pagina 3 17/06/2008

Copyright © 2026 Consultor Juridico



e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

“O fundamento desta inconstitucionalidade estd no fato de que do Principio da Supremacia da
Constituicdo resulta o da compatibilidade vertical das normas da ordenacgdo juridica de um pais,
no sentido de que as normas de grau inferior somente valerdo se forem compativeis com as
normas de grau superior, que é a Constitui¢cdo. As que ndo forem compativeis com ela sdo
invdlidas, pois a incompatibilidade vertical resolve-se em favor das normas de grau mais
elevado, que funcionam como fundamento de validade das inferiores”.

Essa incompatibilidade vertical de normas inferiores (leis, decretos etc.) com a Constituicao é o
que, tecnicamente, se chama inconstitucionalidade das leis ou dos atos do Poder Publico, e que
se manifesta sob dois aspectos:

(I) formalmente, quando tais normas sao formadas por autoridades incompetentes ou em
desacordo com formalidades ou procedimentos estabelecidos pela constituigao;

(IT) materialmente, quando o contetdo de tais leis ou atos contraria preceito ou principio da
Constituicao.

A alegacao de que o crédito tributario é iliquido pode ser apresentada tanto em embargos do
devedor quanto em excecao de pré-executividade. Se a Fazenda Publica entender que ele é
iliquido, pode proceder a substituicdo da Certidao de Divida Ativa até o momento da prolacao
da sentenca nos embargos do devedor, ou seja, constatou erro no valor da CDA ¢é facultada a
sua substituigao.

Finalmente, o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, na mesma assentada, que “o dispositivo
da repercussao geral, criado em 2004 pela Emenda Constitucional 45, podera ser aplicado pelo
Plenario da Corte a recursos extraordinarios que discutem matérias ja pacificadas pelo STF,
sem que esses processos tenham de ser distribuidos para um relator. A repercussao geral
possibilita que o Supremo deixe de apreciar recursos extraordinarios que ndao tenham maiores
implicacdes para o conjunto da sociedade. E um filtro que permite ao STF julgar somente os
recursos que possuam relevancia social, economica, politica ou juridica. Ao mesmo tempo,
determina que as demais instancias judiciarias sigam o entendimento da Suprema Corte nos
casos em que foi reconhecida a repercussao geral”.

E esperado, para o caso dos prazos de decadéncia e prescricdo reduzidos definitivamente para
cinco anos, que venha constar de simula vinculante, uma vez que ja foi incluido na repercussao
geral. Os ministros também decidiram preparar uma stimula vinculante que verse sobre o
dispositivo constitucional que dispoe sobre a reserva de plendrio, matéria tratada no Recurso
Extraordindrio 580.108. A reserva de plendrio determina que somente pelo voto da maioria
absoluta de seus integrantes os tribunais podem declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do poder publico. E a decisao plenaria da redugao dos prazos de decadéncia e
prescricao foi unanime. Portanto, uma stimula vinculante ira interferir nos valores de muitos
feitos administrativos em andamento assim como, principalmente, nas Execugoes Fiscais ja em
andamento em varias instancias do Judiciario.

Concluindo, ao receber Autos de Infracao ou NFLD’s da fiscalizacao ou a citacao da execucgao
fiscal promovida pela Uniao, a primeira providéncia é examinar a data do lancamento
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(normalmente consta nos anexos dos feitos fiscais e das Certidoes de Divida Ativa, esta como
anexo da citacao) e o discriminativo das competéncias abrangidas pelo mesmo, averiguando se
esta presente ou ndo a decadéncia. Em caso positivo cabe ao contribuinte fazer prevalecer seus
direitos.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2008-jun-17/cabe contribuinte prevalecer direitos/
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