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RESUMO

A presente monografia trata da aplicacdo da prescricdo enquanto instituto de regulacdo das
relacOes juridico-tributarias, bem como da sua correlagcdo com o langamento e a constitui¢do do
crédito tributario. Dessa forma, o trabalho de conclusao de curso ora analisado explana acerca
do processo administrativo fiscal como procedimento de contestacdo do langcamento tributario,
e mecanismo de defesa do contribuinte contra os atos administrativos unilaterais atribuidos a
Administracdo Publica Tributéria enquanto ente tributador, bem como sobre as garantias
constitucionais processuais inerentes também a essa tipologia processual. Finalmente, faz-se
uma concisa critica a inaplicabilidade da prescri¢do intercorrente como limitadora do direito
fazendario de cobranca em relagdo ao contribuinte no &mbito do processo administrativo fiscal,
tendo em vista que esses processos perduram por um decurso de tempo longinquo por auséncia
de iniciativa estatal.

Palavras-chave: prescrigdo; prescricdo intercorrente; processo administrativo; litigio tributério;
garantia do devido processo legal,



ABSTRACT

The present monograph deals with the application of prescription so long regulation institute of
tax relations between taxpayers and the Federal Income Office, analyzing the ways of
constitution of tax credit. Thus, this work explains about tax administration litigation as
contestation of the State activity, and the constitutional rights of due process of law inherent to
this processual typology. Finally, we shall criticize the inapplicability of prescription in tax
administrative litigation., otherwise these cases maintains itself in inertness for lack of State
iniciative.

Key words: prescription; intercurrent prescription; administrative litigation; tax litigation; due
process of law.
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1 INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho é explanar acerca do processo administrativo fiscal
e sua correlagdo com o instituto da prescrigdo. Para tanto, abordamos as diversas caracteristicas
do processo administrativo, suas nuances aplicadas ao processo administrativo relacionado a
atividade da Administracdo Publica enquanto ente tributador, o lancamento e a constituicao do

crédito tributario.

O processo administrativo de forma geral encontra sua fonte juridica na correlacdo
entre os Poderes Executivo e Legislativo, enquanto um mecanismo de contestacdo dos atos
administrativos em sua forma litigiosa. Sem esse mecanismo, os individuos — para nosso
trabalho, os contribuintes — estariam sujeitos ao bel prazer da Administracdo Pablica e da

maquina estatal enquanto regulador do direito subjetivo.

Por essa razdo, sdo também inerentes ao processo administrativo as mesmas
garantias constitucionais que recaem sobre o processo judicial, como a garantia ao devido

processo legal, o respeito ao principio da ampla defesa e do contraditério, por exemplo.

No processo administrativo tributario, o contribuinte encontra abrigo para se
resguardar da discricionariedade da Fazenda Publica no seu exercicio do poder de policia, e da
sua atribuicdo de ente tributador. N&o é o escopo deste trabalho versar acerca das limitacdes de
se tributar, mas demonstrar que o processo administrativo tributario, em sua fase litigiosa,
funciona como um mecanismo de contestagdo do ato administrativo de langamento tributario,
bem como resguarda o contribuinte da constituicdo definitiva de um crédito tributario eivado

de vicios, antes mesmo de sua dita exigibilidade.

Para além do processo administrativo, estuda-se no presente trabalho a aplicagdo

do conceito da prescricdo e suas formas de constitui¢cdo, seus marcos de contagem, e a sua



intercorréncia no processo judicial, para analisar e criticar a inaplicabilidade deste conceito

aprazivel ao nosso ordenamento na seara administrativa.

Entenderemos, ao final, como o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais,
orgdo da Administracdo Publica responsavel por apreciar os recursos e reclamacoes interpostos
no ambito administrativo federal, falha em prover a devida prestacdo administrativa enquanto
6rgdo julgador e apreciador dos recursos do contribuinte. A partir desta 6tica, perceberemos
como a auséncia de mecanismos e institutos delimitadores da acdo estatal ao longo do tempo é

prejudicial ao contribuinte e ao Estado.



2 DO PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

2.1 O Direito Administrativo e o Processo Administrativo Fiscal

Para iniciar este trabalho, é necessario que, primeiramente, adentremos 0s aspectos
basicos do processo administrativo. E para isso, € preciso gue conceituemos 0 processo
administrativo em si, inclusive historicamente, para que posteriormente entendamos como o

instituto se aplica a seara tributaria.

Charles de Montesquieu, filésofo francés que influenciou diretamente o lluminismo,
ensinou em sua obra “O Espirito das Leis”* que o poder do Estado € tinico e indivisivel. Porém,
para que esse poder fosse exercido de forma justa, era necessaria sua divisdo em trés areas
diferentes, com atribuicbes especificas: o poder legislativo, o poder executivo e o poder

judiciario.

Desde entdo, as licdes de Montesquieu tém influenciado as democracias modernas a
adaptarem seus aparatos estatais a fim de evitar a sobrepujanca de um poder sobre outro, 0 que
é comumente chamado de sistema de freios e contrapesos — ou “checks and balances system ”.
Uma das aplicacdes deste sistema ao nosso ordenamento juridico pode ser percebida no art. 37
da Constituicdo Federal, que preconiza que o exercicio da Administracdo Publica deve ser
norteado pelos principios constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia.

Em ode ao primeiro principio supracitado, e em respeito ao chamado Estado Democréatico
de Direito, é necessario que o0s atos da Administracdo Publica venham a seguir a

regulamentacdo proposta pelo Poder Legislativo por meio de Lei, para garantir o devido

! Montesquieu, Charles de Secondat, Baron de - O espirito das leis, apresentacdo Renato Janine Ribeiro;
Traducéo Cristina Muracheo — S&o Paulo; Martins Fontes, 1996



cumprimento dos principios constitucionais, e impedir que o aparelho estatal incorra em atos
impositivos unilaterais, fazendo remisséo a limitacdo e autorregulacdo dos poderes entre si,

como dito por Montesquieu.

Para tanto, foi instituido o direito administrativo, que como Odete Medauar preceitua, “é
o conjunto de normas e principios que regem a atuagdo da Administragdo Publica.”. A autora
ainda esclarece a funcdo que o direito administrativo, como seara juridica criada pelo Poder
Legislativo, tem como limitador de poderes da Administracdo Publica, e, por conseguinte, do

Poder Executivo de forma geral, para protecao aos individuos que vivem sob a tutela do Estado:

O direito administrativo vincula-se a concepcdo de Estado de direito, justamente
porque fixa normas para as atividades da Administragdo, que € um dos setores do
Estado. Somente sob inspiracdo da ideia de Estado de direito seria possivel fixar
preceitos que protegem direitos dos individuos, perante a Administragdo, limitando o
poder das autoridades.” (Medauar, Odete Direito Administrativo moderno/ Odete
Medauar. 212 edi¢do, Belo Horizonte : Férum, 2018.)

Logo, podemos entender que o direito administrativo tem, por funcéo precipua, a
regéncia do funcionamento da Administracdo Publica inserida no Poder Executivo, e, dessa
forma, deve preconizar acerca de sua atuacdo, sem que se sobreponha aos individuos de forma

abusiva.

Uma das formas de regulamentar a atividade da Administracdo Publica € por meio
da criagdo de leis especificas que, por sua vez, dispem acerca dos procedimentos
administrativos. Essas leis, hoje decorrentes do Poder Legislativo, servem para instrumentalizar
0s atos administrativos, e dar a eles carater de legalidade, a fim de que ndo se confundam com
a mera discricionariedade publica, e para que ndo se submetam puramente a vontade da

Administragdo Publica.

Entretanto, em matéria de ordem tributaria, € necessario mencionar que nem sempre

a atividade da Administracéo Publica esteve sob critérios regidos por manifestacao e influéncia



do Poder Legislativo. Infelizmente, pelas mazelas dos Atos Institucionais impostos pelos
militares governantes durante a Ditadura Militar, que acabaram por desvirtuar a Constituicdo
Federal de 1967, a regulamentacdo da matéria tributaria esteve por muito tempo na alcada do

Poder Executivo.

Nesse sentido, em situacdo de excepcionalidade decorrente do nefasto momento
politico e social no qual estdvamos submersos, foi editado o Ato Institucional n® 12, combinado
com o Ato Institucional n®5, concedeu aos Ministros militares o poder de criar atos normativos.
Dessa forma, surgiu o Decreto-Lei n°® 822/1969, e posteriormente o Decreto n° 70.235/1972,
caracterizando o Poder Executivo enquanto regulador do processo administrativo de
determinacdo e exigéncia de créditos tributarios federais, penalidades, empréstimos

compulsorios e o de consulta.

Essa conjuntura foi chancelada pela Constituicao Federal de 1988, que recepcionou
0 Decreto n® 70.235/72 como lei, pelo seu aspecto material de comando normativo regulador
do processo administrativo tributario. Porém, com a verdadeira modernizacdo das relacdes
sociais e econdmicas, e inclusive das relagdes entre o contribuinte e o Fisco, adveio o Decreto
n°® 7.574/2011, que é, em suma, uma compilacdo dos comandos dispostos no Decreto n°
70.235/72, acrescidos da regulamentacdo de mecanismos mais modernos de relacdo Fisco-
contribuinte, como o procedimento para compensacao, restituicdo, bem como trata da tributacéo

das empresas incluidas no regime Simples Nacional.

Portanto, devemos entender que o Decreto 7.574, além de mais novel, é mais
abrangente. Contudo, ndo se perca de vista que ambos os Decretos, enquanto comandos
normativos, tratam, em seus respectivos art. 1°, acerca do “processo administrativo de
determinag@o e exigéncia dos créditos tributarios da Unido”. Desta sentenga, podemos extrair
dois conceitos que mais tarde serdo melhor trabalhos: a determinacdo do crédito tributario
enquanto langcamento fiscal, e a sua exigéncia, enquanto consolidacdo do crédito tributario,

procedimento fiscal em que o lancamento se reveste de exigibilidade.
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Retornando a andlise geral de processo e procedimento administrativo, é natural
que se infira acerca da variedade destes procedimentos, pois se amoldam a cada pratica da
Administracdo Publica no seu pleno exercicio. A ideia de processo administrativo, portanto,
visa nortear a atuacdo da Administracdo Publica, para que, por meio de procedimentos
administrativos especificos, possibilite ao contribuinte, enquanto sujeito passivo dessa relagdo
juridica, a contestacdo de um ato da Administracao Publica enquanto sujeito ativo da tributacgéo.

Logo, o processo administrativo pode ser entendido como um conjunto de atos
administrativos concatenados entre si por meio de um procedimento regulamentado por lei e

que visam a contestacdo da vontade da Administracdo Publica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro explicita a diferenciacdo do procedimento para o

processo administrativo em sua obra, vejamos:

N&o se confunde processo com procedimento. O primeiro existe sempre como
instrumento indispensavel para o exercicio de funcdo administrativa; tudo o que a
Administracdo Publica faz, sejam operagdes materiais ou atos juridicos, fica
documentado em um processo; [...] O procedimento é o conjunto de formalidades que
devem ser observadas para a pratica de certos atos administrativos; equivale a rito,
forma de proceder; o procedimento se desenvolve dentro de um processo
administrativo. 2

Assim, podemos conceber que o processo administrativo € interligacdo ldgica de
atos administrativos que ocorre por meio do procedimento, para a contestacdo de um ato da
Administracdo Publica. Nesse sentido, frisa-se que apenas serdo aqui analisados o0s
procedimentos referentes a seara tributaria, mais especificamente a contestacdo do ato

administrativo de autuag&o fiscal, por ser o mais geral em termos tributarios.

2 (Zanella Di Pietro, Maria Sylvia, Direito Administrativo. 162 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
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Ultrapassada a conceituacdo acerca dos critérios legais que permeam a atuacéo da
Adminsitracdo Pablica, é necessario informar da importancia do processo administrativo para
a mateéria estudada por este trabalho, que esta na garantia constitucional do contribuinte (sujeito
passivo na relacdo juridico-tributaria, podendo ser pessoa fisica ou juridica) contestar o ato
administrativo fiscal — seja fiscalizatério, seja de lancamento, como preconizado no art. 5°,
incisos LIV e LV da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]
LIV —ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com meios e recursos a ela inerentes;

A fim de garantir o direito do contribuinte ao contraditério, e com o intuito de
mitigar a eficacia de todos os atos da Administracdo Publica, € garantido pela Constituicdo,
conforme o artigo supracitado, e até mesmo incentivado pelo ordenamento juridico tributério,

o direito do contribuinte recorrer da atuacdo da Fazenda Publica enquanto ente tributador.

A titulo de informacdo, o proprio Codigo Tributario Nacional, instituido em
1972, dispde em seu artigo 151, inciso Ill, que a interposicao de reclamacgdes e recursos, nos
termos das leis reguladoras do processo administrativo tributario, suspendem a exigibilidade do

crédito tributério.

Esse dispositivo claramente funciona como um incentivo aos contribuintes a fim
de que se utilizem da seara administrativa para contestar os créditos tributarios auferidos em
face de si, bem como inexiste ameaga concreta ao patriménio do contribuinte, tendo em vista

que débitos discutidos na seara administrativa ndo podem ser inscritos em divida ativa.

12



Como podemos observar, o processo administrativo fiscal € de suma importancia
para o exercicio do contraditorio, e para o que chamamos de devido processo legal, principio
juridico que, como visto no dispositivo constitucional supracitado, deve ter sua eficacia e

validade estendidas até a seara administrativa.

Nesse sentido, ndo se estabelece como escopo do processo administrativo
tributério a substituicdo do Poder Judiciario, ou a obstrugdo do acesso a prestacao jurisdicional.
Com efeito, conforme o art. 5° da Constituicdo Federal, em seu inciso XXXV, “alei ndo excluira

da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Pelo contrario, a instauracao dessa tipologia processual € incentivada exatamente
para controle externo dos atos administrativos fiscais. E importante frisar, outrossim, que o
processo administrativo fiscal permite que as discussdes tributérias sejam apreciadas por um
corpo especializado na matéria antes que cheguem ao Poder Judiciario, em uma maneira de

desafogar o Judiciario das tantas demandas ali ajuizadas diariamente.

Através do processo administrativo tributario, é facultado ao contribuinte todos
os meios de defesa para impugnar os atos administrativos inerentes a administracéo tributaria —
Fiscos Estaduais e Receita Federal — como os langamentos de crédito tributario ou as lavraturas

de auto de infracdo efetuados em desfavor ao contribuinte.

A despeito das outras acepgOes da expressédo processo administrativo fiscal,

Hugo de Brito Machado conseguiu esclarecer e conceituar esse instituto na seguinte ideia:

Em sentido amplo, tal expressdo designa o conjunto de atos administrativos tendentes
ao reconhecimento, pela autoridade competente, de uma situagéo juridica pertinente a
relacdo fisco-contribuinte. Em sentido estrito, a expressdo processo administrativo

13



fiscal designa a espécie do processo administrativo destinada a determinacdo e
exigéncia do crédito tributario.®

O processo administrativo enquanto sucessdo de atos administrativos com o
objetivo de determinar a matéria tributaria a ser exigida se materializa no langamento tributério.
Quando o Fisco percebe que ha uma exigéncia a ser cumprida, seja por descumprimento da
legislacdo fiscal vigente, seja por erro no recolhimento do tributo - ou até mesmo pela sua
auséncia desse recolhimento -, a Fazenda incorre na préatica de procedimentos especificos para

dar ciéncia ao contribuinte acerca desse langcamento, que mais tarde sera analisado.

Assim, podemos compreender que o procedimento de cientificagdo do
contribuinte acerca do lancamento fiscal € o primeiro procedimento ndo litigioso referente a
tributacdo. O lancamento realizado sem a ciéncia do contribuinte ndo possui eficicia e esta
eivado de vicio material. Ainda, entende-se 0 processo nessa sede em ndo litigioso, pois ainda
ndo ha expressa manifestacdo do contribuinte em relacdo a este ato administrativo. Caso o0
contribuinte resolva quitar esse lancamento, sequer existird fase litigiosa. Portanto, importa
dizer que, para estabelecer o litigio tributario, é necessaria a resposta do contribuinte a esse

lancamento.

Isso acontece necessariamente quando o contribuinte responde o ato com sua
reclamacdo — fazendo mencdo ao termo utilizado pelo art. 151 do CTN -, que pode ter
nomenclatura diversa a depender da legislacdo local. Como exemplo, em ambito federal e
ambito fiscal do Estado do Rio de Janeiro, a peca que objetiva refutar o ato administrativo

ocorrido se chama impugnagé&o.

Ao instaurar o chamado litigio tributario entre as partes, incidem sobre o
processo administrativo as garantias constitucionais inerentes também ao processo judicial,

como o respeito ao principio do devido processo legal, a ampla defesa, principio do

3 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 242 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
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contraditorio, bem como o principio do duplo grau de jurisdi¢do, que se preconiza e possibilita

a reviséo de uma decisdo — colegiada ou ndo — pela instancia superior.

Percebemos, assim, que o processo administrativo tributario € uma espécie de
processo administrativo, que, neste contexto, pode ser entendido como um conjunto de
procedimentos e atos administrativos que permeiam a atuacdo do Estado enquanto ente
tributador, sem perder de vista as garantias constitucionais que o contribuinte possui enquanto

sujeito passivo da relacdo juridico-tributaria.

2.2  Ainstauracdo do processo administrativo fiscal em nosso ordenamento: principios

béasicos do langcamento tributario e do exercicio do poder de policia

Como jé dito, sdo inerentes ao processo administrativo, enquanto ferramenta de
regulacdo da relacdo juridico-tributaria entre Estado e contribuinte, todos aqueles principios

que também sdo familiares ao Direito Administrativo de forma geral.

Para definirmos melhor o escopo deste trabalho, bem como o objeto da presente
pesquisa, verifiqguemos como o processo administrativo acontece no ambito federal, mais
especificamente pela Receita Federal do Brasil. Dito isso, € necessario que abordemos 0s

principios que incidem sobre tais atos administrativos.

A Constituicdo Federal de 1988 prescreve, em seu art. 37, 0s principios gerais
que norteiam o Direito Administrativo: “A administragdo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”. Portanto,
muito além de meras diretrizes legais, a Administracdo Publica deve se guiar por principios

constitucionais, antes de tudo.
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A vidlida citacdo de cada uma dessas diretrizes ndo é de todo importante para o
escopo deste trabalho. Porém, o principio da legalidade e da eficiéncia merecem especial
atencdo. Principalmente se formos analisar a aplicacdo das garantias constitucionais no
processo administrativo fiscal, o intrinseco principio do devido processo legal, e sua

instrumentalizagdo através do instituto da prescricao intercorrente.

Essencial para este estudo, o principio da legalidade atrela a atuacdo da
Administracdo Pablica aos limites e concessdes previstos em Lei. Este principio nos remonta a
aplicacdo dos conceitos de freios e contrapesos, tendo em vista que os atos administrativos
devem ser norteados pelos dispositivos legais que sobre eles dispem, sem se desviar do
necessario equilibrio entre os outros principios constitucionais, sob pena de invalidade do ato.
O Mestre Hely Lopes Meirelles assim o define:

“A legalidade, como principio de administra¢do (CF, art. 37, caput), significa que o administrador
publico esta, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias
do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-

se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso.

A eficdcia de toda atividade administrativa esta condicionada ao atendimento da lei. Na
Administragdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administracdo
particular € licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administragdo Publica s6 é permitido fazer
0 que a lei autoriza. A lei para o particular significa "pode fazer assim™; para o administrador

publico significa "deve fazer assim"*

Nesse sentido, o principio da eficiéncia nos remete a prestacdo de forma
produtiva — sem desperdicios ou desnecessarias burocracias — dos servicos publicos necessarios
para a manutencdo do Estado. Por esse prisma, entende-se que o principio da eficiéncia esta
interligado com a prestagdo jurisdicional, no &mbito administrativo ou ndo, de forma produtiva

e pratica. Até hoje, se sofre em demasia com 0 rito moroso dos processos judiciais, e

4 MEIRELLES LOPES, Hely. P4g 86, Curso de Direito Administrativo, 232 Edicéo, Sao Paulo, 2020
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principalmente, dos processos administrativos. José dos Santos Carvalho Filho nos lembra bem
que este principio:

“O nucleo do principio é a procura de produtividade e economicidade e, 0 que é mais
importante, a exigéncia de reduzir os desperdicios de dinheiro publico, o que impde a
execucao dos servicos publicos com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. Ha
varios aspectos a serem considerados dentro do principio, como a produtividade e
economicidade, qualidade, celeridade e presteza e desburocratizacéo e flexibilizacao"
O novo mandamento, cuja fei¢do é a de direito fundamental, tem por contetido o
principio da eficiéncia no que se refere ao acesso a justica e estampa inegavel reacédo
contra a insatisfacdo da sociedade pela excessiva demora dos processos, praticamente
tornando in6cuo o principio do acesso a justica para enfrentar lesbes ou ameagas a
direito (art. 50, XXXV, CF).5

Do principio da eficiéncia, podemos extrair um fundamento consectario, que é
o0 principio da duracéo razoavel do processo. Antes enunciado de forma abstrata, este principio
ganhou maior forma na chamada “Reforma do Judiciario”, consubstanciada na edicdo da
Emenda Constitucional n° 45, de 08/12/2004. Por meio dessa Emenda, acrescentou-se ao texto
constitucional o inciso LXXVIII do art. 5°: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duracédo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua

tramitacdo”.

Este pressuposto esta intrinsecamente ligado a ideia de eficiéncia, posto que a
prestacdo jurisdicional deve ser realizada em tempo habil, de forma geral, sob pena das lides e
pelejas perdurarem infinitamente sem solucdo aparente. E observa-se aqui que a critica ndo se
relaciona as espécies de prestacdo jurisdicional que ja pressupdem uma situacdo de rapida acao

estatal, como uma tutela de urgéncia do qual fala o art. 303 do CPC.

Ultrapassados tais pontos, é necessario adentrar nas caracteristicas que compdem
o0 principio do devido processo legal, e que devem nortear a atuagdo da Administracdo Publica

na seara dos processos administrativos tributarios, com o recorte e enfoque especificamente nos

5 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 31.ed. Rev.Atual. Ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2017, p. 31/32.
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de ambito federais, sem se limitar a estes. James Marins conseguiu extrair do art. 5 da
Constituicdo Federal alguns direitos implicitos inerentes a aplicagdo deste principio:

“Representa, em seu conjunto, verdadeira conditio sine qua non da validade
constitucional do processo administrativo tributario brasileiro, justamente por
encontrarem radicacdo constitucional no art. 5°, incisos LIII, LIV e LV, da CF/88: a)
direito de impugnacdo administrativa a pretensdo fiscal (art. 5°, LIV); b) direito a
autoridade julgadora competente (art,. 5°, LIII); ¢) direito ao contraditério (art. 5°,
LV); d) direito a cognigdo formal e material ampla (art. 5°, LV); ) direito a produgéo
de provas (art. 5°, LV); f) direito a recurso hierarquico (art. 5°, LV)**®

Logo, percebemos que antes mesmo da impugnacdo, que seria a primeira
manifestacdo litigiosa do contribuinte ante o Fisco, ja existe uma gama de fundamentos
constitucionais aptos a guiar a Fazenda Publica no exercicio de suas atribui¢des. Portanto,
devemos dividir a instauracdo do processo administrativo tributario entre a fase ndo-litigiosa, e

a fase litigiosa.

Essa € uma relacdo I6gica que podemos compreender da seguinte forma: a fase
ndo litigiosa concerne a atuacdo da Fazenda Publica em seu ato privativo de langcamento
tributério, enquanto ente independente, dentro de suas atribuicdes e por meio do poder de

policia, como preconiza o art. 78 do Cédigo Tributario Nacional:

“Art. 78. Considera-se poder de policia a atividade da administracdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou
abstencdo de fato, em razéo de interesse publico concernente a seguranga, & higiene,
a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de
atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autorizacdao do Poder Piblico, a
tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos”

Do referido artigo se extrai que o poder de policia € a atividade praticada pela
Administracdo Publica em geral, para proteger a coletividade de atos, ou da auséncia destes,

® MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro (Administrativo e Judicial). Sdo Paulo: Dialética,
2001, p. 186
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através de um ato administrativo unilateral que deve ser permeado, novamente, pelo principio
da legalidade. Em geral, salvas raras excegdes, como 0 processo administrativo de consulta e
ou o0 Pedido de Restituicdo/Declaracdo de Compensacdo (PER/DCOMP), o que inicia o

processo administrativo fiscal € a resposta do contribuinte ao exercicio do poder de policia.

O brilhante magistrado Leandro Paulsen nomeia esse ato priméario da Fazenda
Publica de “agdo fiscal ou autuagdo”. A acgdo fiscal pode ser definida genericamente como
qualquer procedimento realizado por parte do ente tributador que tenha como propoésito
fiscalizar se o contribuinte esta no estrito cumprimento de suas obrigac¢des fiscais, sejam elas

principais, sejam elas acessorias.

Se por meio deste procedimento, o Fisco entende que ha alguma conduta ou
alguma omissdo, necessariamente prevista em lei, ele deve prosseguir a autuacao, que é um dos
atos administrativos de lancamento do crédito tributario, que analisaremos mais
especificamente a frente. Por meio de apuracdo do eventual tributo devido, e/ou da aplicacédo
de uma possivel multa, a Fazenda Publica efetua um langamento com base nos dispositivos
normativos violados, e por meio desse ato administrativo, objetiva cobrar do contribuinte a
exacdo correspondente a conduta praticada, seja uma multa, seja uma glosa decorrente de

recolhimento tributario a menor. Paulsen assim define o Auto de Infracéo:

Concluido o procedimento de fiscalizacdo e verificada a ocorréncia de infracGes
decorrentes do descumprimento de obrigacdes principais e/ou acessorias, é lavrado
Auto de Infracéo (Al), documento que formaliza a constitui¢do do crédito, apontando
o tributo devido e/ou aplicando a multa. O Auto de Infracdo, portanto, consubstancia
langamento de oficio do crédito tributério.

O Auto de Infragdo tem de satisfazer requisitos minimos estabelecidos no art. 10 do
PAF, devendo apontar: qualificacdo do autuado, descri¢do dos fatos, fundamentacéo
legal da exigéncia do tributo e da multa, montante devido, notificacdo para pagamento
ou impugnacao, identificagdo do autuante, local, data e assinatura. Como se vé, néo
se trata de nada que ndo seja absolutamente necessario para a compreensao do
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lancamento e verificacdo da sua regularidade, ensejando o exercicio do direito de
defesa.”

Portanto, podemos entender o Auto de Infracdo como o ato administrativo
vinculado que deve discriminar com exatiddo a conduta a ser ilidida, e a motivagdo ou
fundamentacéo legal para a reprimenda aplicada. Como ato unilateral proveniente do exercicio
do poder de policia inerente a Administracdo Publica, a inobservancia as caracteristicas
suscitadas pelo autor eiva a autuacdo de ilegalidade, posto que viola os principios da legalidade

e do devido processo legal.

Pelas caracteristicas inerentes a autuacao, ela deve dispor do ato de notificacdo
do contribuinte para ter seus efeitos convalidados, e oportunizar que o contribuinte exerca seu
direito de impugnacdo. Ou seja, o contribuinte investigado pelo ente fiscal deve ser cientificado,
através da notificacdo, dos fatos e do embasamento legal do langcamento tributario materializado
pela autuagdo, para assim, estar plenamente a par do ato administrativo concretizado, e através

de sua impugnagcdo, refuta-lo.

De acordo com o art. 15 do Decreto n® 70.235/1976, norma que disciplina o
processo administrativo fiscal em nosso ordenamento, o contribuinte possui 30 (trinta) dias,
contados continuamente a partir de sua notificacdo para a apresentacao de sua impugnacéo. Ela
materializa o litigio tributario enquanto processo administrativo, e funciona como contrapartida

ao ato administrativo supracitado.

Por meio da impugnacdo, o contribuinte podera apresentar suas razdes para se
esquivar da autuacdo realizada, bem como eventuais provas, sob pena de preclusdo. Devem ser

observados requisitos objetivos por parte do contribuinte em referéncia a impugnacéo,

7Curso de Direito Tributario Completo / Leandro Paulsen. — 13. ed. — S&o Paulo: SaraivaJur, 2022.
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inclusive, mencionando eventual ajuizamento de acdo judicial que discuta a matéria a ser

impugnada, conforme disposto no inciso V do art. 16 do Decreto n° 70.235/19768.

Desde essa fase, podemos vislumbrar a aplicacdo béasica dos direitos inerentes
ao contribuinte principalmente o direito ao contraditorio e a cogni¢do formal e ampla, ambos

extraidos do comando constitucional disposto no inciso LV do art. 5° da Carta Magna:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, & liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LIl - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;

]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes;

Em suma, podemos depreender que a notificacdo assegura ao contribuinte o
exercicio de sua ampla defesa e contraditorio, por racional 16gico de que o contribuinte ndo
pode se defender daquilo que ndo conhece ou que ndo estd ciente. A impugnacdo é o

instrumento utilizado para de fato exercer os direitos inerentes a sua defesa, inclusive, podendo

8 Art. 16. A impugnagdo mencionara:
| - a autoridade julgadora a quem é dirigida;
Il - a qualificagdo do impugnante;

111 - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordancia e as razdes e provas que
possuir; (Redacdo dada pela Lei n° 8.748, de 1993)

IV - as diligéncias, ou pericias que o impugnante pretenda sejam efetuadas, expostos 0s motivos que as
justifiqguem, com a formulagdo dos quesitos referentes aos exames desejados, assim como, no caso de pericia, 0
nome, o endereco e a qualificacdo profissional do seu perito. (Redagdo dada pela Lei n° 8.748, de 1993)

V - se a matéria impugnada foi submetida a apreciacéo judicial, devendo ser juntada copia da peti¢do. (Incluido
pela Lei n®11.196, de 2005)
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o0 contribuinte impugnante produzir provas que possam desconstituir a presungao iuris tantum

que permeia o auto de infragdo enquanto ato administrativo.

Desta feita, ndo se pode deixar de afirmar que o litigio tributario instaurado se
guia pelo principio da verdade material, tendo em vista que a prova suscitada pelo contribuinte
pode ensejar a alteragdo no langcamento realizado, posto que a presuncédo de legalidade do ato

administrativo ndo é absoluta.

Prosseguindo na analise, entende-se que o curso do processo administrativo
fiscal consagra os outros principios demarcados por Marins, quais sejam, o julgamento por

autoridade competente, e o direito ao duplo grau de jurisdicao.

Exercendo seu direito ao contraditdrio, por meio da Impugnacéo, o contribuinte
terd seu pleito apreciado em primeira instancia pela Delegacia da Receita Federal de
Julgamento, também conhecida pela sigla DRJ, se tratando do ambito federal do processo
administrativo fiscal, conforme o art. 61 do Decreto n°® 7.574/2011°. Esta é a reparticéo
responsavel por dar tratamento técnico e juridico ao litigio ali instaurado, devendo se submeter

aos mesmos principios constitucionais relativos a atuacdo da Administracdo Publica.

Por conseguinte, a DRJ é uma prerrogativa inerente ao devido processo legal em
todos 0s niveis de nosso ordenamento — o direito a um julgamento justo, realizado por

autoridade competente, e que deve atuar de forma imparcial.

O acordao proferido pela Delegacia de Julgamento enquanto 6rgdo colegiado

podera resultar na manutencdo da autuacdo, na sua revisdo total ou parcial — a depender da

 Art. 61. “O julgamento de processos sobre a aplicacdo da legislacio referente a tributos administrados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil, e os relativos a exigéncia de direitos antidumping e direitos
compensatdrios, compete em primeira instancia, as Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julgamento, 6rgaos
de deliberagdo interna e natureza colegiada da Secretaria da Receita Federal do Brasil” - Decreto n° 7.574/2011
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parcela atacada pelo contribuinte - ou até mesmo numa diligéncia requerida pela DRJ a unidade
de origem da autuacéo, para a obtengéo de informacdes que consolidaréo o convencimento dos

julgadores pela subsisténcia ou ndo do ato administrativo ali discutido.

Sendo pertinente a manifestacdo de nova irresignacdo para com o decidido pela
Delegacia de Julgamento, o recurso a ser apresentado pelo contribuinte chama-se Recurso
Voluntario. Em caso de irresignacdo fazendaria, o recurso cabivel tem por nomenclatura
Recurso de Oficio. Portanto, percebemos que tanto Fisco quanto contribuinte possuem o direito
a revisao da decisdo proferida em ambito administrativo. Ambos os recursos sao julgados pelo
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, também conhecido como CARF. A funcgéo

precipua desse 6rgdo da Receita Federal esta disposta no art. 75 do Decreto n® 7.574/2011%.

Até meados de 2002, o Decreto n° 70.238/1976, que estabelece os fundamentos
processuais para o litigio tributério, preconizava, em seu art. 33, §2° a necessidade de se
garantir por meio de depdsito ou de arrolamento de bens o valor de 30% (trinta por cento) do

crédito tributério lancado para a interposicao de Recurso Voluntario.

Entretanto, uma reandlise da questao por parte do Supremo Tribunal Federal —
STF e do Superior Tribunal de Justica - STJ tornaram o referido dispositivo legal
inconstitucional. O STF definiu por meio da Simula Vinculante n® 21 que ““E inconstitucional
a exigéncia de depdsito ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens para admissibilidade de
recurso administrativo”. O relator da ADI n° 1.976, 1lmo. Ex-Ministro Joaquim Barbosa, assim

considerou:

A exigéncia de depdsito ou arrolamento prévio de bens e direitos como condigdo de
admissibilidade de recurso administrativo constitui obstaculo sério (e intransponivel,

10 Art. 75. O julgamento de recursos de oficio e voluntéarios de decisdo de primeira instancia, e de recursos de
natureza especial, compete ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais ( Decreto n® 70.235, de 1972, art. 25,

inciso 11, com a redacdo dada pela Lei n® 11.941, de 2009, art. 25).
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para consideraveis parcelas da populacdo) ao exercicio do direito de peticdo (CF/1988,
art. 5°, XXX1V), além de caracterizar ofensa ao principio do contraditorio (CF/1988,
art. 5°, LV). A exigéncia de deposito ou arrolamento prévio de bens e direitos pode
converter-se, na pratica, em determinadas situagdes, em supressdao do direito de
recorrer, constituindo-se, assim, em nitida violagio ao principio da
proporcionalidade.*

O afastamento da exigéncia de deposito fiduciario ou arrolamento de bens foi
considerada uma grande vitoria para os contribuintes. Porém, deve-se frisar que a declaraco
de inconstitucionalidade que recaiu sobre as exigéncias ora comentadas ndo respinga sobre as
custas processuais e 0s emolumentos inerentes aos processos administrativos, comumente

cobradas nos ambitos estadual e municipal.

Feito o comentario acerca da violacdo suprimida em controle concentrado de
constitucionalidade, devemos mencionar que o CARF consiste em 6rgdo especializado em
matéria de ordem tributaria para julgar colegiadamente as argui¢des suscitadas pela Receita

Federal ou pelos contribuintes de forma geral.

Encerrando de forma geral o panorama apresentado sobre o litigio tributario, desde
seu inicio, com a apresentacdo da impugnacdo, até seu fim, com o julgamento do Recurso
Voluntéario por parte do CARF, pode-se perceber que o processo administrativo fiscal serve

como uma fase pré-judicial da discusséo tributéria.

Nesse sentido, importa frisar que, de modo geral, é vantajoso para o contribuinte
utilizar-se do artificio do processo administrativo fiscal para a discussdo da matéria tributéria,
principalmente se observarmos que as garantias constitucionais inerentes ao devido processo

legal também recaem sobre o litigio em ambito administrativo.

11 (ADI 1.976, rel. min. Joaquim Barbosa, P, j. 28-3-2007, DJe de 18-5-2007.)
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Além disso, ha o importante trunfo decorrente do art. 151, inciso Ill, do CTN, que
dispde expressamente que as reclamacfes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do

processo tributario administrativo, suspendem a exigibilidade do crédito tributario.

Uma autuacdo, como ato administrativo unilateral presumidamente verossimel e
legal, se ndo impugnado, serd inscrito em divida ativa e naturalmente executado pela via

judicial, o que importard em prejuizos evidentemente maiores aos contribuintes autuados.

Uma caracteristica do litigio tributario € que, em caso de deciséo irrecorrivel
proferida pelo 6rgdo administrativo, resta concretizada a coisa julgada em desfavor da Fazenda
Nacional. Por tal razdo, a Fazenda ndo poderia questionar judicialmente a decisdo proferida
administrativamente, pelo que se entende ser essa uma faculdade relativa apenas ao
contribuinte, sob pena de violar o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, extraido do artigo
50, XXXV, da CFRB/1988.

Ora, ndo seria razoavel que a Unido Federal pudesse discutir na seara judicial uma
decisdo proferida por érgdos criados e estabelecidos dentro de sua propria estrutura. Assim, o
artigo 45, do Decreto 70.235/72, ¢ muito claro ao dispor que, “no caso de decisdo definitiva
favoravel ao sujeito passivo, cumpre a autoridade preparadora exonera-lo, de oficio, dos

gravames decorrentes do litigio”.

O Cddigo Tributario Nacional também contém dispositivo na mesma linha do que
aqui se defende, consistente no artigo 156, IX, que estabelece como causa de exting¢ao do credito
tributario a “decisdo administrativa irreformavel”, assim entendida a definitiva na oOrbita
administrativa. Entretanto, pelas razGes expostas e descritas no seguinte trabalho, ndo existem

apenas vantagens na instauracao do litigio tributario e do processo administrativo tributario.

Infelizmente, por raz0es estruturais, processos desta seara perduram por muitos e

muitos anos, o que ndo € interessante nem para a Fazenda, que se V€ presa a busca incessante
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por aquele passivo a ser recuperado, nem para o contribuinte, que deve provisionar quantias
estratosféricas referentes a estes processos por anos, sem conseguir prever qual sera o resultado
destes conflitos, tendo em vista que o panorama juridico-tributario de nosso ordenamento nédo

transpassa seguranca alguma.

Em udltimo passo, este trabalho se estabelece como uma critica a tentativa estatal de
mitigar os efeitos e vantagens processuais concedidos aos contribuintes por meio do
cerceamento do instituto da prescricdo intercorrente, que mantém conflitos homéricos por

varios anos, sem resolucao.

Compreendendo a importancia dos principios constitucionais inerentes ao devido
processo legal, e considerando a relevancia do principio da legalidade, faz-se importante que
nos debrucemos sobre os dispositivos normativos que versam acerca dessa seara processual. A
fim de tornar a presente abordagem mais completa, é importante que abordemos, além dos
principios e o fluxograma processual, os dispositivos legais que versam acerca do processo

administrativo, especificamente para o ambito administrativo federal.

3 LANCAMENTO E CREDITO TRIBUTARIO

Para entendermos a aplicacdo da prescri¢do na seara do Direito Tributério, devemos
entender primeiramente o conceito de langamento e crédito tributdrio, por estarem
intrinsecamente ligados enquanto nascedouro da obrigacdo tributéria, e portanto, da obrigacéo

fulminada pela prescri¢éo ou decadéncia.

Como sera analisado posteriormente, a prescricdo enquanto instituto juridico é a
cessdo da pretensao ao exercicio de um direito, utilizando como fator principal o lapso temporal
entre a existéncia desse direito e seu exercicio. Exemplificando, o credor possui um interregno

para exigir de seu devedor a restituicdo do objeto da divida, da mesma forma como o ente
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tributador dispde de um intervalo de tempo para exigir de seu devedor a quantia devida a titulo

de tributo, multa, ou valor de outra natureza.

O direito a ser exercido na relacéo juridico-tributaria em questdo se exsurge com o
lancamento tributario. O conceito de lancamento tributario é definido pela sua funcéo precipua
de definir o que esta sendo tributado, em quanto se esta tributando, e quem sera o sujeito passivo
dessa relacdo. O art. 142 do CTN preconiza que esta atividade é privativa da autoridade

administrativa, e assim define o langamento:

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo langcamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente
a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo
e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e obrigatdria,
sob pena de responsabilidade funcional.

O lancamento tributario pode ocorrer em diferentes modalidades, quais sejam: 1)
langamento por oficio, procedimento de inteira responsabilidade da Administracdo Publica, o
sujeito ativo desta relacdo, como € o caso do IPTU e do IPVA; 11) langamento por declaracgéo,
modalidade em que ambas as partes agem em conjunto para a real apuracao do crédito devido,
pois o valor a ser apurado decorre de informacéo prestada pelo contribuinte, como no ITCMD
e no ITBI; e o 111) langcamento por homologagéao, procedimento em que o contribuinte informa
a ocorréncia do fato gerador, e a ele se atribui a apuracgéo e recolhimento do montante devido,

como acontece na apuracgdo do Imposto de Renda e no ICMS.

A decadéncia, inclusive, tem o lancamento tributario como objeto, e como seu
marco final, posto que a Fazenda Publica deve respeitar o0 prazo para realizar o lancamento
tributario. Por exemplo, se um contribuinte apurou o ICMS a menor em uma operagéo, o Fisco
possui um prazo de 5 (cinco) anos para apurar e lancar o crédito tributario decorrente do

recolhimento a menor.

27



Existe, ainda, a discussao acerca do lancamento por homologacdo, uma vez que as
informacdes acerca do fato gerador e da apuracdo do tributo a recolher sdo de responsabilidade
pelo proprio contribuinte, enquanto a Fazenda Pablica apenas as valida, dando exigibilidade ao
crédito tributario apurado pelo contribuinte, sem esquecer que o langcamento tributério é
atividade privativa do Fisco. Misabel Derzi, na atualizacdo da obra de Aliomar Baleeiro,

explana com clareza acerca dessa controvérsia:

“O langamento por homologacdo é ato administrativo, expresso ou tacito, que
confirma a atividade desenvolvida pelo sujeito passivo (calculo do tributo devido e
pagamento antecipado), equiparando-a a ato liquidatario e extinguindo o crédito
tributério. Segundo o mesmo dispositivo, a Fazenda Publica tem o prazo de cinco anos
para lancar por homologacdo, contado o prazo da data da ocorréncia do fato gerador
da obrigacéo.

O langamento por homologacdo somente é passivel de concretizagdo se existiu
pagamento. N&o tendo o contribuinte antecipado o pagamento devido, nem expressa,
nem tacitamente dar-se-a a homologagdo. Nesse caso, entdo, poderd ter lugar o
lancamento de oficio, disciplinado no art. 149 do CTN. Tanto o langamento por
homologagdo como o langamento com base em declaracdo, disciplinado no art. 147
do CTN, assentam-se nos deveres de colaboracdo com a Administracdo. Eles
dependem a rigor do cumprimento voluntério dos deveres impostos ao contribuinte e
a terceiros. Contudo, enquanto o lancamento com base em declaracdo pode néo se
efetivar por exclusiva omissdo da Administracdo Fazendaria, que, recebendo
tempestivamente as informagcdes e declaracbes do sujeito passivo, mesmo assim se
mantém inerte, o langamento por homologacdo depende inteiramente, para sua
realizacdo, da espontaneidade no cumprimento do dever de colaboragdo por parte do
contribuinte. Faltante a antecipacdo do pagamento a que alude o art. 150, ndo se
aperfeicoa o lancamento por homologacdo. Entretanto, mesmo inerte, a Fazenda
Publica, o simples decurso do prazo fixado no mesmo art. 150, tacitamente homologa
a atividade anterior do sujeito passivo, confirmando-a e extinguindo o crédito
tributario.”*?

A despeito de tal discusséo, deve ser entendido como langcamento eficaz e valido,
aquele que pode ser aferido sob a luz do art. 142 do CTN, que fornece critérios objetivos para
definir se o lancamento é ou ndo valido. A partir do correto langcamento, o crédito tributario sera
definido

12 Direito tributario brasileiro / Aliomar Baleeiro, Misabel Abreu Machado Derzi. - 14. ed,, rev. atual. e
ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2018.
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Por tal razdo, podemos perceber que a prescricdo ameaca o direito de exigir o
crédito tributario enquanto objeto da relacdo entre Fisco e contribuinte. Se o langcamento
tributério foi devidamente realizado e estd imaculado de vicios, podemos considerar que esta
liquida e certa a obrigacdo do contribuinte de recolher o tributo, gerando um crédito em favor
do Fisco. A prescricdo se consubstancia no decurso do prazo que a Fazenda Publica possui para

de fato exigir esse crédito.

Leandro Paulsen explana de forma esclarecedora acerca da constituigdo do crédito
tributério como fruto da relagdo juridica entre essas partes:

Com a incidéncia da norma tributéria impositiva sobre o fato gerador, surge a relacéo
juridico-tributéaria. Tem ela natureza obrigacional, carater bilateral e, por objeto, pagar
tributo. Passam a existir, assim, o débito e o crédito tributarios. Apenas quando é
formalizada a existéncia e liquidez do crédito tributario, documentando-o, porém, é
que o CTN considera constituido o crédito tributario. Isso pode acontecer mediante
langcamento por parte da autoridade fiscal, nos termos do art. 142 e seguintes do CTN,
ou através de declaragdo produzida pelo préprio sujeito passivo, conforme a Simula
426 do STJ. A partir de entdo, o Fisco pode opor ao contribuinte a existéncia do crédito
e dele exigir seu cumprimento, notificando-o para pagar. Diz-se, por isso, que 0
crédito ganha exigibilidade. Na hipétese de inadimplemento por parte do contribuinte,
o Fisco pode encaminhar o seu crédito devidamente formalizado e, portanto, exigivel,
para inscricdo em divida ativa. Realizada a inscri¢do, extrai-se a respectiva Certiddo
de Divida Ativa, que é titulo executivo extrajudicial, dotado, portanto, de
exequibilidade. Efetivamente, munida da CDA, a Fazenda pode ajuizar agdo de
execucao fiscal. 13

Assim, podemos depreender que a constituicdo do crédito tributario € o fruto da
relagdo juridico-tributaria, consubstanciado na documentacdo — enquanto essencial
comprovacao e afirmacdo — do langcamento tributario imaculado. O crédito tributario, portanto,
ganha exigibilidade a partir de seu langamento. Nesse momento, o Fisco j& estaria apto a cobrar

do contribuinte a contraprestacao pecuniaria decorrente dessa relagéo.

13 (PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario Completo, 13. ed. — Séo Paulo; Saraivalur, 2022.)
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A exigibilidade do langcamento decorre do nascimento de uma obrigagédo: o
contribuinte tem a obrigacdo de recolher a quantia anotada enquanto tributo. Caso néo o faga
em seu prazo legal, esta quantia sera inscrita em divida ativa, e essa obrigacdo sera plenamente

exigivel em Juizo.

Naturalmente, em caso de inadimpléncia do contribuinte neste primeiro
momento do estabelecimento do crédito, ele seré inscrito em divida ativa, em procedimento
proprio do Fisco. A inscricdo em divida ativa é, como citado no artigo 201 do CTN, a
consequéncia legal da inadimpléncia, tendo em vista que o pagamento extingue o crédito

tributario pelo cumprimento da obrigacao original.

Nesse sentido, se tratando de divida ativa, o crédito estd maduro para ser exigido
judicialmente. O artigo 174 do CTN ¢ cristalino ao estabelecer o marco temporal para a
cobranca desse crédito tributario: “A acdo para a cobranca do crédito tributario prescreve em
cinco anos, contados da data da sua constituicdo definitiva.”. Ou seja, o Fisco tem o prazo de 5
(cinco) anos para proceder com a cobranga do credito em juizo, contados a partir da constituicéo
definitiva daquele crédito.

O dispositivo supracitado, porém, ndo alcanca o processo administrativo fiscal.
Geralmente, o litigio administrativo tributario possui o conddo de rever as caracteristicas do
lancamento tributario. Por tal razdo, ndo € raro vermos situacGes em que O pProcesso
administrativo em curso altera os valores a serem recolhidos, ou o auferimento de uma multa,
eventualmente. Ainda, o langamento pode até mesmo ser extinto por uma reclamacgdo ou

recurso interposto pelo contribuinte.

Em uma analise perfunctéria do processo administrativo, podemos entender que
0 lancamento se concretiza com a notificagdo do contribuinte acerca dele, e que o litigio

tributario estaria instaurado no caso do contribuinte refutar o langamento ali realizado, por meio
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da impugnacéo, que tem o condéo de alterar o langamento, quando assistir razdo ao contribuinte

segundo analise das instancias administrativas pertinentes.**

Ora, ao passar pelas varias instancias recursais, ele é passivel de sofrer alteracdes
nos valores cobrados, com revisfes do imposto suplementar lancado ou do quantitativo da multa
incidente, bem como poder ser integralmente extinto nas revisées administrativas. Nao pode,
nestas circunstancias, o Estado operar cobranca de qualquer natureza, seja administrativa ou
judicial. Tampouco podera afetar o contribuinte com punices por premente inadimpléncia;

esta, simplesmente, ndo se concretizou.

Consolidado o entendimento acerca do langamento tributario e de sua consolidacdo em
crédito tributario a ser plenamente exigivel, podemos perceber a diferenciacdo entre a
prescricdo e a decadéncia, e qual o efeito pratico desses conceitos no direito tributario. Agora,

nos debrucemos sobre a aplicacdo da prescricdo no direito tributario.

4 PRESCRICAO NO DIREITO TRIBUTARIO

Neste capitulo, tem-se como objetivo demonstrar como a prescri¢do e a decadéncia
acontecem no direito tributario, e demonstrar a interseccao entre a duragdo razoavel do processo
e a aplicacdo destes institutos que tem por fungdo fulminar a exigéncia do crédito tributéario por

parte da Fazenda Publica por conta do decurso prolongado de tempo.

O decurso temporal é o que disciplina a vida do homem em todas as esferas.
Diferente ndo poderia ser em relacdo a celeuma juridica. No Direito, o tempo tem relevancia

especifica quanto ao nascimento e ao perecimento de um direito, ou de um dever. Por essa

14 No caso do ambito da Receita Federal do Brasil, a primeira instancia administrativa é a Delegacia de Julgamento
da Receita Federal, de acordo com o art. 61 do Decreto n 7.574/2011. A segunda instancia administrativa é o
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, conforme o art. 75 do mesmo Decreto.

31



razdo, vemos a utilizagéo de marcos temporais para demarcar a vigéncia — ou a extingéo - dos

efeitos de um determinado negdcio juridico.

Ha diversos marcos normativos baseados em fatores temporais em matérias de
ordem tributaria, sempre objetivando dar maior seguranca juridica a relacdo entre Fisco e
contribuinte, com o fulcro de aprimorar essa relagdo, tornando-a mais segura e previsivel as
partes. De uma forma geral, ndo é interessante a sociedade que as relagdes juridicas perdurem
ad eternum, sob pena de desestabilizar a ordem social, que naturalmente se renova e se altera

ao longo do tempo.

O brilhante doutrinador Luciano Amaro entende a aplicacdo do conceito de
prescricdo como uma salvaguarda as relagdes em sentido amplo, posto que, sem a deliberacéo
acerca das balizas temporais de uma obrigacdo entre devedor e credor, estariamos prejudicando
a estabilidade da ordem social e das normas juridicas com dividas eternas, entendendo que “é
Obvio que essa relacdo ndo pode eternizar-se, o que leva a reconhecer-se o efeito extintivo da

inércia do credor durante certo espago de tempo.”*®

Sem perder de vista o critério temporal, Teresa Arruda Alvim*®, numa investigagio
classica, indicou quatro teorias acerca de prescricdo e decadéncia: 1) A prescri¢do atinge o
direito. A decadéncia, a acdo. 2) Ambas atingem o direito. 3) A prescricdo atinge direitos
nascidos que nao se efetivaram pela perda da acdo. A decadéncia atinge direitos que, nascidos,
ndo se efetivaram pelo ndo exercicio (Camara Leal). 4) Na prescricdo, a inércia é o elemento

mais relevante. Na decadéncia, o correr do tempo.

A despeito da prescricdo na area civel, sua conceituacdo e aplicacdo estdo

pacificados no Direito Tributario. Existem algumas teses que versam sobre a contagem do prazo

15 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 52 edi¢do, Saraiva, Séo Paulo, 2000
16 Prescrigdo e decadéncia, in RePro, Sdo Paulo, v. 29, p. 64-65.
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prescricional, porém, a jurisprudéncia e a doutrina h4 muito j& consolidaram o entendimento
acerca deste conceito, muito por conta das hipoteses de prescri¢do e decadéncia ja fixadas pelo

Caodigo Tributario Nacional.

Cedico afirmar que, no Direito Tributario, a prescricdo se materializa na inércia da
Fazenda Publica no decurso de prazo que ela possui para exigir judicialmente um crédito
tributério ja constituido. Portanto, o prazo prescricional do qual fala o art. 174/CTN € o prazo

que a Fazenda possui para fazer valer a pretensdo de cobrar do contribuinte o crédito tributario.

Por consequéncia ldgica, a prescricdo na seara tributaria figura como uma das
causas da extincao do crédito tributario, conforme disposto no art. 156, inciso V do CTN. Assim

leciona Paulo de Barros Carvalho:

“Com o langamento eficaz, quer dizer, adequadamente notificado ao sujeito passivo,
abre-se a Fazenda Publica o prazo de cinco anos para gque ingresse em juizo com a
acdo de cobranca (agdo de execugdo). Fluindo esse periodo de tempo sem que o titular
do direito subjetivo deduza sua pretensdo pelo instrumento processual préprio, dar se-
4 o fato juridico da prescrigio”’

Em se tratando de constituicdo do crédito tributario, marco inicial da contagem do
prazo prescricional, importa dissertar acerca da decadéncia aplicada ao direito tributario. A
decadéncia é exatamente a perda do direito de constituir o crédito tributario por parte da
Fazenda Publica. Além de configurar, juntamente com a prescri¢do, causa de extingdo do

crédito tributario, a decadéncia esta insculpida no art. 173 do CTN:

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se
ap6s 5 anos, contados:

I — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ser
efetuado;

17 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 172 edicdo. S&o Paulo, Editora Saraiva, 2005.
pagina 470
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I1 —da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal,
o langcamento anteriormente efetuado;

Paragrafo Unico. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com
o0 decurso do prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a
constituicdo do crédito tributario pela notificacdo, ao sujeito passivo, de qualquer
medida preparatdria indispensavel ao langamento.

Do artigo supracitado, podemos citar que a decadéncia € o transcurso de tempo
entre 0 nascedouro da obrigacdo tributéria, qual seja, o fato gerador, e a o lancamento fiscal
decorrente dessa obrigacdo por parte do Fisco. Percebe-se que, assim como a prescri¢do, a
decadéncia funciona como uma prerrogativa que submete a Fazenda Publica a promover sua
atuacdo dentro de um periodo razoavel de tempo, sob pena de perder o direito a constituicdo

dos créditos tributérios de fatos geradores ocorridos.

O marco inicial da decadéncia €, em via de regra, o primeiro dia do exercicio
seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado, conforme disposto no art. 173,
inciso | do CTN. Porém, no caso do lancamento por homologacéo, devido sua problematica, a
regra aplicada se divide. Em caso de auséncia de recolhimento pelo contribuinte, ou se houve
dolo, fraude ou simulacgéo, se aplica a regra geral. Em caso de recolhimento a menor, se aplica
o art. 150, §4°do CTN?*8, sendo o marco inicial para a contagem do prazo decadencial a data do

fato gerador.

18 O lancamento por homologag&o, que ocorre quanto aos tributos cuja legislacéo atribua ao sujeito passivo o dever
de antecipar o pagamento 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.

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacéo, 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
simulacéo.
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Nesse mesmo sentido, cabe a mencao ao inciso Il do art. 173 do CTN, que demarca
claramente o reinicio do prazo decadencial quando houver decisdo que anular, por vicio formal,
um lancamento realizado anteriormente. Entenda-se como vicio formal aquele decorrente da
ma aplicacdo das normas que tratam da formalizacdo do lancamento, como por exemplo,
quando de fato existe uma conduta passivel de autuagdo por parte de um contribuinte, mas o
Fisco calcula equivocadamente o valor da multa a ser imputada. Este dispositivo legal imp6e

uma espécie de segunda chance para a Fazenda Publica realizar novo langamento.

Ainda acerca da decadéncia, vale a mencao a construcgdo jurisprudencial, que é clara
ao estabelecer que, apds o decurso de prazo decadencial, nem mesmo a dendncia espontanea
por parte do contribuinte, ou admissdo do crédito tributario em qualquer nivel, podera tornar
aquele crédito exigivel, porquanto € prerrogativa legal da Fazenda Publica concretizar o crédito
tributario. Vejamos o julgamento do REsp n°® 1.355.947/SP, de relatoria do Min. Mauro

Campbell Marques, que firmou o seguinte entendimento:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO CPC. CONFISSAO DE DEBITOS
TRIBUTARIOS PARA EFEITO DE PARCELAMENTO APRESENTADA APOS
O PRAZO PREVISTO NO ART. 173, I, DO CTN. OCORRENCIA DE
DECADENCIA. IMPOSSIBILIDADE DE CONSTITUICAO DO CREDITO
TRIBUTARIO.

1. Nao cumpre ao Superior Tribunal de Justica analisar a existéncia de "jurisprudéncia
dominante do respectivo tribunal" para fins da correta aplicag8o do art. 557, caput, do
CPC, pela Corte de Origem, por se tratar de matéria de fato, obstada em sede especial
pela Simula n. 7/STJ: "A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso
especial”.

2. E pacifica a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica no sentido de que o
julgamento pelo 6rgdo colegiado via agravo regimental convalida eventual ofensa ao
art. 557, caput, do CPC, perpetrada na decisdo monocratica. Precedentes de todas as
Turmas:

AgRg no AREsp 176890 / PE, Primeira Turma, Rel. Min. Benedito Goncalves,
julgado em 18.09.2012; AgRg no REsp 1348093 / RS, Segunda Turma, Rel. Min.
Mauro Campbell Marques, julgado em 19.02.2013; AgRg no AREsp 266768 / RJ,
Terceira Turma, Rel. Min. Sidnei Beneti, julgado em 26.02.2013; AgRg no AREsp
72467 | SP, Quarta Turma, Rel. Min. Marco Buzzi, julgado em 23.10.2012; AgRg no
RMS 33480 / PR, Quinta Turma, Rel. Min. Adilson Vieira Macabu, Des. conv.,
julgado em 27.03.2012; AgRg no REsp 1244345 / RJ, Sexta Turma, Rel. Min.
Sebastido Reis Junior, julgado em 13.11.2012.

3. A decadéncia, consoante a letra do art. 156, V, do CTN, é forma de extinc¢éo
do crédito tributario. Sendo assim, uma vez extinto o direito, ndo pode ser
reavivado por qualquer sistematica de lancamento ou auto-langamento, seja ela
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via documento de confissdo de divida, declaracdo de débitos, parcelamento ou de
outra espécie qualquer (DCTF, GIA, DCOMP, GFIP, etc.).

4. No caso concreto o documento de confissdo de divida para ingresso do
Parcelamento Especial (Paes - Lei n. 10.684/2003) foi firmado em 22.07.2003, nao
havendo noticia nos autos de que tenham sido constituidos os créditos tributarios em
momento anterior. Desse modo, restam decaidos o0s créditos tributarios
correspondentes aos fatos geradores ocorridos nos anos de 1997 e anteriores,
consoante a aplicacdo do art. 173, I, do CTN.

5. Recurso especial parcialmente conhecido e nessa parte ndo provido. Acérdao
submetido ao regime do art. 543-C, do CPC, e da Resolugdo STJ n. 8/2008. *°

Extrai-se do comando judicial proferido acima que, ainda que haja uma conduta de
confissdo de divida por parte do contribuinte — no caso em tela, a inclusdo do crédito em um
parcelamento tributério -, se restar configurada a decadéncia, esta extinto o direito fazendario

de constituir aquele crédito tributario.

Ja a prescricdo, como sobredito, é uma das causas da extin¢do do crédito tributario
ja constituido, de acordo com o artigo 156, inciso V do CTN. J& no art. 174, esta previsto o

prazo prescricional de 5 (cinco) anos, bem como as causas da interrupcdo da prescrigéo:

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

Paragrafo Unico. A prescricao se interrompe:

I — pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execucdo fiscal;
Il - pelo protesto judicial;

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

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

Do artigo supracitado, podemos inferir que, para existir prescricdo em matéria

tributaria, se pressupde a existéncia do crédito tributario ja consolidado. Por esse prisma, a

19 REsp 1.355.947/SP, relatoria do Min. Mauro Campbell Marques, DJe de 21/06/2013
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ocorréncia da prescrigdo irremediavelmente traz a Fazenda Publica a responsabilidade de
praticar de forma eficiente os atos administrativos referentes ao langamento e a constitui¢éo do
crédito tributario, para que eles ocorram dentro do tempo habil, evitando que sejam julgados

indcuos pela incidéncia da prescricao.

Dessa mesma forma, percebendo que uma das funcionalidades do processo
administrativo enquanto litigio tributério é a consolidacéo - ou ndo - do crédito tributério, € que
se pugna pela inexisténcia de prescri¢do durante seu curso, pois, por uma consequéncia logica,
se ndo ha crédito tributario, ndo ha que se falar em prescricdo, mas sim, em decadéncia, posto

gue o objeto deste instituto é exatamente a constituicdo do crédito, e ndo sua executoriedade.

Quando o Fisco ndo promove a cobranga no tempo habil de cinco anos, ocorre a
fulminacdo do direito de exigir aquele crédito tributario, em decorréncia de sua inércia em
estabelecer a cobranca. Por isso, a citagdo do contribuinte devedor na agdo de execucio fiscal?®
é o principal marco de interrupcdo da contagem do prazo prescricional, juntamente com a
cobranca via protesto judicial, que apesar da nomenclatura, decorre simplesmente da

constituicdo do crédito, sem que haja uma deciséo para tanto.

A principal caracteristica da interrupcao da prescricdo é a contagem do prazo em
sua integra, em qualquer marco de interrup¢éo da prescricdo, desconsiderando quanto tempo ja

Se transcorreu entre um marco e outro.

Por exemplo, ainda que tenham se passado quatro anos entre a constituicdo do
crédito tributario e a citacdo do executado, 0 prazo de cinco anos para a ocorréncia da prescrigcdo
(neste caso intercorrente) comega a ser contado a partir da frutifera citacdo do devedor, pouco
importando o prazo anteriormente contado, ocorrendo uma devolugdo do prazo a Fazenda
Publica.

20 Regulamentada processualmente pela Lei n° 6.830/1980, e subsidiariamente pelo Codigo de Processo Civil
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Alias, uma diferenca essencial entre a prescricdo tributaria e a prescricdo civel é
que a Fazenda Publica possui a atribuicdo de formular seu proprio titulo executivo extrajudicial,
enquanto na esfera civel o titulo a ser executado depende da anuéncia do devedor. Por essa
razdo, o0 prazo prescricional de cinco anos se interrompe quanto o contribuinte reconhece a

divida para com o Fisco, conforme se infere do contetdo do inciso 1V.

Em contrapartida, a suspensdo do prazo prescricional acompanha a suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario, e ndo ha a desconsideracdo do prazo anteriormente contado
para a cobranca do crédito. Diferentemente da interrupcdo, o legislador foi mais contido ao
versar acerca da suspensao, tratando-a apenas nos casos de moratéria, e do parcelamento.

Vejamos o disposto no art. 155 do CTN, que prescreve a moratdria:

Art. 155. A concessdo da moratéria em carater individual ndo gera direito adquirido e
sera revogado de oficio, sempre que se apure que o beneficiado nédo satisfazia ou
deixou de satisfazer as condi¢Bes ou ndo cumprira ou deixou de cumprir 0s requisitos
para a concessdo do favor, cobrando-se o crédito acrescido de juros de mora:

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

I - sem imposicéo de penalidade, nos demais casos.

Paragrafo Unico. No caso do inciso | deste artigo, o tempo decorrido entre a concessao
da moratdria e sua revogacdo ndo se computa para efeito da prescri¢do do direito a
cobranga do crédito; no caso do inciso Il deste artigo, a revogacao s6 pode ocorrer
antes de prescrito o referido direito.

L]

Art. 155-A. O parcelamento sera concedido na forma e condicéo estabelecidas em lei
especifica. (Incluido pela Lcp n° 104, de 2001)

8§ 1o Salvo disposicéo de lei em contréario, o parcelamento do crédito tributario ndo
exclui a incidéncia de juros e multas. (Incluido pela Lcp n° 104, de 2001)

§ 20 Aplicam-se, subsidiariamente, ao parcelamento as disposi¢cBes desta Lei,
relativas a moratoria. (Incluido pela Lcp n° 104, de 2001)
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Como se pode ver, o interregno entre a concessdo da moratoria e a sua revogacao,
bem como a aderéncia & parcelamento tributario, ndo contam como prazo prescricional,

configurando assim verdadeira suspensdo da contagem do prazo de prescricao.

Importa dizer, de igual modo, que o contribuinte também se vé submisso, de alguma
forma, ao critério temporal, porquanto esse limita o direito de reaver eventuais tributos
recolhidos a maior, ou indevidamente, a 5 (cinco) anos?!, sob pena de violar o status de paz
social estabelecido pelas relagbes juridicas ja passadas. Ora, caso ndo se limite o periodo
temporal a que faz jus o contribuinte, estariamos diante de um sem-nimero de processos
objetivando o estorno integral de todos os tributos indevidamente recolhidos, o que certamente

traria prejuizos infinitos aos Erarios diversos.

Portanto, infere-se que a principal diferenca entre os dois institutos estd na
constituicdo definitiva do crédito tributario. Concretizando-se o crédito a ser exigido pelo Fisco,
se encerra 0 prazo decadencial, e se inicia a contagem do prazo prescricional de cinco anos,

para que a Fazenda Publica exija judicialmente o crédito tributario.

4.1  Alintercorréncia da prescri¢cdo no processo administrativo fiscal - Samula n® 11 do
CARF

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

I - nas hipotese dos incisos | e Il do artigo 165, da data da extin¢do do crédito tributario; (Vide art 3 da LCp n°
118, de 2005)

Il - na hipétese do inciso Il do artigo 165, da data em que se tornar definitiva a decisdo administrativa ou passar
em julgado a decisao judicial que tenha reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisdo condenatdria.

Art. 169. Prescreve em dois anos a agdo anulatdria da decisdo administrativa que denegar a restituicao.

Paragrafo Unico. O prazo de prescricéo é interrompido pelo inicio da acao judicial, recomegando o seu curso, por
metade, a partir da data da intimacéo validamente feita ao representante judicial da Fazenda Publica interessada.
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Este capitulo do trabalho se dedica a apreciar o instituto da prescricdo em sua
modalidade intercorrente. Discorremos sobre o conceito de prescri¢do e como ele é aplicado no
direito tributario. Percorrido todo esse caminho, finalmente analisa-se a prescricdo
intercorrente, e como a auséncia desse instituto no processo administrativo fiscal prejudica tanto

o0s contribuintes quanto a Unido Federal.

Primeiramente, cumpre dizer que, por um equivoco principioldgico, ou até mesmo
em uma intenc¢do de privilegiar a sanha arrecadatoria do Estado, a prescri¢do intercorrente ndo
encontra guarida legal eficaz e vigente para sua aplicacdo no processo administrativo fiscal.
Entretanto, sob pena de violar garantias constitucionais inerentes ao processo judicial, este

instituto esta positivado no art. 40 da Lei n° 6.830/80, a Lei de Execugdes Fiscais. Vejamos:

Art. 40 - O Juiz suspendera o curso da execug¢do, enquanto ndo for localizado o
devedor ou encontrados bens sobre 0s quais possa recair a penhora, e, nesses casos,
ndo correré o prazo de prescricao.

§ 1° - Suspenso o curso da execugdo, 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.

§ 3° - Encontrados que sejam, a qualquer tempo, o devedor ou os bens, serdo
desarquivados 0s autos para prosseguimento da execugéo.

8 40 Se da decisdo que ordenar o arquivamento tiver decorrido o prazo prescricional,
0 juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, poderd, de oficio, reconhecer a
prescricdo intercorrente e decreté-la de imediato

§ 52 A manifestacdo prévia da Fazenda Publica prevista no § 42 deste artigo sera
dispensada no caso de cobrancas judiciais cujo valor seja inferior ao minimo fixado
por ato do Ministro de Estado da Fazenda.

Deste dispositivo, retiramos algumas informag0des essenciais para a compreensao
do que seria a prescricdo intercorrente. Como ja dito, a prescricdo é a perda do direito ja
constituido pela inércia da parte no decorrer do tempo. Para nossa analise, esclareca-se

enquanto parte o ente tributador. A prescricdo intercorrente ocorre quando a inércia do ente
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tributador se manifesta durante o curso do proprio processo executivo, por algum motivo que

Impeca a Execucao de prosseguir seu tramite regular.

No caso do processo administrativo fiscal, regido essencialmente pelo Decreto
n°70.235/72, por ser 0 mais especifico quanto a seus procedimentos, ndo ha previsao legal da
incidéncia do instituto da prescri¢do intercorrente em seus autos. Porém, a lei ordinaria n°
9.873/99 instituiu o prazo de cinco anos para 0 exercicio da pretensdo punitiva no ambito da
Administracdo Publica Federal:

Art. 1° Prescreve em cinco anos a a¢do punitiva da Administracdo Publica Federal,
direta e indireta, no exercicio do poder de policia, objetivando apurar infragdo a
legislacdo em vigor, contados da data da préatica do ato ou, no caso de infracdo

permanente ou continuada, do dia em que tiver cessado.

§ 1° Incide a prescri¢do no procedimento administrativo paralisado por mais de trés
anos, pendente de julgamento ou despacho, cujos autos serdo arquivados de oficio

ou mediante requerimento da parte interessada, |[...].

Entretanto, a mesma Lei estabelece que tais prazos ndo se aplicam as matérias de
ordem tributaria, em seu art. 5% “O disposto nesta Lei ndo se aplica as infracdes de natureza
funcional e aos processos e procedimentos de natureza tributaria.”. Caso nao o fosse, incorreria
em clara inconstitucionalidade, tendo em vista que o art. 146 da Constituicdo Federal €
cristalino em alegar ser matéria privativa de lei complementar a prescricdo e decadéncia

tributarias:

Art. 146. Cabe a lei complementar:

| - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributéria, entre a Unido, o0s

Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;
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Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria, especialmente

sobre:

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

e contribuintes;

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

A inaplicabilidade da prescri¢do intercorrente no processo administrativo fiscal,
ainda que afronte diversos principios constitucionais como o devido processo legal, o principio
da eficiéncia e a garantia ao provimento jurisdicional num periodo razoavel de tempo, encontra

apoiadores em tese. Por exemplo, o douto autor Eurico Marcos Diniz de Santi prescreve:

N&o ha prescricdo intercorrente no processo administrativo porque, quando ha
impugnacao ou recurso tempestivo, fica suspensa a exigibilidade do crédito, o que
impede o curso do prazo prescricional.?

A despeito da inexisténcia de previsdao legal, o Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais — CARF, segunda instancia do processo administrativo federal, editou sua
Stmula n°® 11, em meados do ano de 2003. A Sumula traz como tese principal a concisa

sentenca: “Nao se aplica a prescri¢do intercorrente no processo administrativo fiscal.”.

Em que pese a auséncia de previsdo legal para a aplicacdo do instituto no processo
administrativo fiscal, € cedico que a manutencdo de processos administrativos ad eternum
contraria os principios administrativos da moralidade e da eficiéncia, pressupostos
constitucionais aplicados também ao processo administrativo fiscal. Ainda, existe uma clara
violacdo a seguranga juridica das relagbes entre o Fisco e o contribuinte na manutencdo de

processos por anos, ou décadas.

22 Eyrico Marcos Diniz de Santi. Decadéncia e prescri¢do no direito tributario. Max Linonad. 2000. P. 290
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O contexto fatico que motivou a edicdo da referida Simula é pouco diferente do
contexto atual. Naquela época, a segunda instancia do processo administrativo tributario em
ambito federal ndo era unificado como é atualmente, e os 6rgdos julgadores se chamavam
“Conselhos de Contribuintes”. De acordo com o Relatdrio de Gestdo de 2008 — o0 mais antigo
disponivel no sitio do CARF?® -, 0 acervo de processos a serem julgados pelo Primeiro
Conselho de Contribuintes era de 6.003 (seis mil e trés) processos em 2004, enquanto que, em
2008, esse numero havia mais que duplicado, alcancando 14.006 (quatorze mil e seis

processos).

A justificativa para a penuria era a de deficiéncia em recursos humanos, que
causavam o saldo negativo em relagdo aos processos julgados: pela auséncia de servidores
suficientes, muito mais processos chegavam aos Conselhos de Contribuintes do que eram
julgados pelo 6rgdo. Em 2008, 5.188 (cinco mil, cento e oitenta e oito) processos foram
julgados. Porém, novos 5.124 (cinco mil, cento e vinte e quatro) processos haviam sido
registrados no sistema informatizado para julgamento, e outros 6.024 processos aguardavam
registro. Ou seja, apesar dos aproximadamente cinco mil processos julgados, haviam outros

onze mil aguardando julgamento, e quase metade deles sequer havia sido distribuida.

Infelizmente, a conjuntura atual ainda é bem parecida com o cenario narrado. Como
acontecia naquela época, atualmente, existem mais processos sendo remetidos ao CARF do que
sendo julgados pelo CARF?*. O 6rgdo instituiu mecanismos para dar maior celeridade a
apreciacdo dos processos, como 0 aumento do valor de al¢ada para admissibilidade de Recursos

Especiais e de Oficio, diminuindo o acervo nas Camaras Superiores.

Entretanto, as medidas tomadas ainda se mostram timidas frente o acervo ainda

pendente de julgamento. A titulo de exemplo, em 2017 existiam 249.748 (duzentos e quarenta

28 http://idg.carf.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/relatorio-de-gestao/primeiro-conselho-de-contribuintes-
2008.pdf/view

24 http://idg.carf.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/relatorio-de-gestao/relatorio-de-gestao-2017-
compressed.pdfiview
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e nove mil, setecentos e quarenta e oito) processos aguardando julgamento, totalizando 118
(cento e dezoito) bilhGes de reais em litigios tributarios.

Em 27 de junho de 2023, foi divulgado o mais novel relatorio de dados do CARF?°.
Decorrente de uma alteracdo substancial acerca da admissibilidade dos processos ao referido
Conselho, houve uma dréstica reducdo do acervo de processos aguardando julgamento, que
hoje figura em aproximadamente 87,4 mil (oitenta e sete mil e quatrocentos) processos.

A despeito disso, de acordo com o relatério, 48 (quarenta e oito) mil processos
aguardam distribuicdo ou sorteio as Turmas de Julgamento. Em média, um processo
administrativo fiscal ordinario demora 1.313 (mil, trezentos e treze) dias para ser julgado, ou
seja, 3 (trés) anos e 218 (duzentos e dezoito) dias. Comparativamente, a média de um processo
judicial para ser julgado no Brasil é de

Ainda assim, o CARF se manteve resistente em sua posi¢do de deixar de aplicar o
instituto da prescricdo intercorrente. O gque se observa no processo administrativo tributario
federal viola qualquer perspectiva do principio da razoabilidade ou eficiéncia, afrontando
exatamente a ideia de prescri¢do contraida pelo nosso ordenamento, e, indo muito além, alcanca
aquilo que a prescricdo busca evitar: a perpetuacdo da obrigacdo entre Fazenda Publica e

contribuinte, ainda que a recuperacdo do crédito seja de dificil probabilidade.

Portanto, percebe-se que existem alguns fatores que justificam a aplicacdo da
prescricdo intercorrente no &mbito administrativo. N&o é raro ver processos administrativos
fiscais ficarem anos inertes, aguardando o impeto da Fazenda Publica em impulsiona-los, seja
por falha do sistema em prover recursos humanos necessarios para o devido tramite ao massivo

montante de processos em curso, seja pelo desinteresse da Fazenda Publica em lidar com

25 http://carf.economia.gov.br/dados-abertos/dados-abertos-2023/dados-abertos-202306-final .pdf
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créditos de dificil recuperag¢do, como € o0 caso de pequenas empresas, empresas em recuperacao

judicial ou massas falidas.

Juntam-se a esses fatos a problematica do descumprimento por parte do Poder
Executivo da regulamentacdo dos rendimentos e dos bbnus concedidos aos conselheiros
julgadores e servidores lotados no 6rgdo. Recorrentemente, 0s servidores entram em greve para
reivindicar melhores condic¢des de salérios e bonificacdes por producdo, o que logicamente
atrapalha o devido tramite dos processos.®

Particularmente, a critica a auséncia da aplicacdo da prescricao intercorrente merece
maior cuidado e andlise. A fundo, ao nos debrugarmos sobre essa problematica, inferimos
alguns fatos: o processo administrativo fiscal nasce da atuagdo da Administracdo Publica, e
evolui para o litigio tributario administrativo no momento da resposta do contribuinte a um
primeiro ato administrativo praticado. E a pretensdo fazendaria de manutencéo da relacao fisco-
contribuinte durante o curso do processo administrativo fiscal, ainda que inerte por anos, revela

a pretenséo descuidada em arrecadar a qualquer custo.

Nesse sentido, existem doutrinadores que ndao somente discordam da aplicacdo da
Stmula n® 11 do CARF, mas também consideram ultrajante a manutencéo inerte dos processos

administrativos fiscais por tanto tempo, como Hugo de Brito Machado, que assim discorreu:

Particularmente, consideramos inadequado falar-se de um prazo fixo para a conclusao
do processo administrativo, mas inteiramente pertinente cogitar-se da prescri¢do
intercorrente, caso haja intervalo superior a cinco anos entre um ato e outro, imputavel
exclusivamente a inércia da Fazenda Plblica. E certo que o oferecimento da
impugnacao suspende a exigibilidade do crédito tributério, suspendendo também o
curso da prescricdo. Mas se 0 Fisco abandona o processo por mais de cinco anos, ja
ndo se pode dizer que é o simples oferecimento de uma impugnacdo que 0 esta
impedindo de propor a execucdo fiscal: é o abandono do processo — que implica a

26 http://carf.economia.gov.br/noticias/2017/carf-informa-suspensao-das-sessoes-de-julgamento-das-turmas-
ordinarias-da-1a-secao-na-proxima-semana-21-a-23-11-2017/comunicado-greve-ao-carf-1-de-novembro-de-
2017.pdf - acessado em 01.07.2023
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indevida ndo apreciacdo da impugnacdo — que enseja a demora na propositura da
execucdo, sendo plenamente cabivel falar-se, sim, em prescrigdo intercorrente.?’

Finalmente, vemos como a propria Administracdo Pablica, enquanto ente credor,
julgador e constituinte do crédito tributario, falha em prover uma jurisdi¢do alternativa ao
contribuinte que busca ver resguardado seu direito a contestacdo de um ato administrativo
vinculado, com sua apreciacdo por meio de corpo especifico que profere deciséo especializada
em matéria tributaria, sem que haja qualquer perspectiva sobre quando o processo se findara,
ou qual sera seu desfecho.

27 MACHADO, Hugo de Brito. Codigo Tributario Nacional Comentado. 242 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
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CONCLUSAO

Através do presente trabalho, podemos entender a interligacdo entre o processo
administrativo fiscal, o lancamento e a constituicdo do crédito tributario, e a partir desses
conceitos, a aplicacdo da prescri¢do e da decadéncia no Direito Tributario.

Primeiramente, foram sedimentadas as origens do processo administrativo em
geral, e depois sua aplicacdo na seara tributaria. Como ndo poderia deixar de ser, o trabalho
explanou acerca das garantias constitucionais inerentes ao processo administrativo fiscal, como
0 respeito ao principio do devido processo legal, a dupla jurisdicdo, e a duragdo razoavel do

processo.

Restaram demarcados também 0s conceitos inerentes ao lancamento tributario e a
consolidacdo do crédito tributario, pois essenciais a analise da prescricdo e da decadéncia
enquanto institutos que fulminam a pretensdo do Estado em exigir do contribuinte o
cumprimento de obrigacdo ha muito firmado. Outrossim, foram analisadas as causas da
suspensdo e da interrup¢do da contagem do marco prescricional. Entendeu-se que a
diferenciacéo entre o lancamento e o crédito tributario séo intrinsecos a aplicacéo da prescricdo

e decadéncia.

Nesse sentido, compreendemos que a aplicagao da prescrigdo ndo encontra guarida
legal no &mbito do processo administrativo fiscal, por ndo considerar que o crédito tributario
ali discutido esta de fato consolidado, podendo se falar, entretanto, da decadéncia como perda
do direito estatal a constituicdo do credito tributario pelo decurso de tempo entre a ocorréncia

do fato gerador e a criagdo do titulo executivo a ser exigido.

Tratou-se, ainda, da injusta inaplicabilidade do instituto da prescricéo intercorrente
durante o curso desse processo pela propria construcdo jurisprudencial do Conselho

Administrativo de Recursos Fiscais, 0rgdo da Administracdo Pablica responsavel por apreciar
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0s recursos e reclamagdes interpostos no ambito administrativo federal. Infelizmente, ficou
comprovado que a auséncia deste instituto nessa tipologia processual acaba por manter uma
obrigacdo sequer consolidada, utilizando do maquinario estatal para litigar com fungédo de
arrecadar, apenas, desconsiderando completamente os preceitos constitucionais do devido

processo legal e da duragdo razoéavel do processo.

Finalmente, foram apresentados dados que ensejam a aplicacdo da prescrigéo
intercorrente no ambito administrativo, comprovando a ilegal e abusiva demora na apreciagéo
da impugnacdo apresentada pelo contribuinte, bem como a ineficiéncia da Administracdo
Publica. Em contrapartida, o contribuinte se vé atrelado durante anos a um passivo fiscal
impossivel de ser contingenciado, e refém do Fisco enquanto ente julgador de uma divida criada

por ele mesmo.

Espera-se que esse trabalho sirva como indicativo acerca da ineficiéncia e
parcialidade da Administracdo Publica, bem como sinal da extrapolacao de suas atribuicGes em
detrimento do contribuinte, para que consiga arrecadar cada vez mais, ainda que isso signifique

praticar condutas lesivas ao nosso ordenamento juridico tributério.
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