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RESUMO

O presente trabalho examinara o instituto da prescricdo, para entender o seu conceito e natureza
juridica como introducéo ao estudo da prescrigdo intercorrente. Entender-se-a as peculiaridades
do processo administrativo fiscal e o principio de direito fundamental da razoavel duragdo do
processo. Serd analisado também a prescricdo quando incorporada ao direito tributéario e a
hipdtese do art. 40 da LEF. O nucleo de pesquisa sera entender a aplicabilidade da prescricéo

intercorrente ao processo administrativo tributario.

Palavras-chave: Processo administrativo tributario, Prescricdo Intercorrente, Principio da

Razoabilidade da Duragédo do Processo.



ABSTRACT

The present study will examine the prescription institute to understand its concept and legal
nature as an introduction to the study of intercurrent prescription. It will be understood the
peculiarities of the fiscal administrative process and the principle of fundamental right of the
reasonable length of the process. It will also be analyzed the prescription when incorporated
into the tax law and the hypothesis of art. 40 of the LEF. The core of the research will be to

understand the applicability of intercurrent prescription to the administrative tax process.

Key words: Prescription, Supplementary law reserve, Tax credit, Tax administrative process,
Intercurrent prescription, Intercurrent prescription in the process of tax execution, Principles of

administrative process, Principle of the Reasonability of the Process Duration.
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1) Introducéo

A temética abordada permeara a relagdo entre direito e tempo. Ao direito sempre coube
se preocupar com o tempo. O tempo consome os fatos, desvanece as provas, altera a realidade,

de modo que a propria legalidade como um todo pode nédo ser a mesma de um tempo para outro.

O direito ocupa-se de trata-lo na constituicdo.! De delined-lo para o exercicio das
competéncias constitucionais. Trata do tempo nas normas veiculadas pelas leis. Também o faz
no conflito e anterioridade de normas. Da-se limite temporal para as manifestacdes processuais.
Ou seja, por constante no direito, demonstra-se clara preocupacdo por impedir 0 manuseio
manipulatério ou a acdo nociva dos efeitos do tempo para com as relagdes juridicas, o que
resultaria em distanciamento da verdade dos fatos para com a verdade trazida a juizo.

Nesse sentido, a prescri¢do apresenta-se, em apertada sintese, como um modo de controle
temporal imerso ao universo do direito. E instituto restritivo a um determinado ato de se
prolongar indefinidamente. Tratando de chamar-se por intercorrente em razéo, somente, do
momento processual em que ela é identificada. Por semantica da palavra intercorrente, consiste
em acontecimento que sobrevém no decurso de algo, portanto, origina-se em meado do

processo ja instaurado.

O nucleo deste trabalho se empenhard em entender a aplicacdo ou ndo do instituto da
prescricdo intercorrente em relacdo ao processo administrativo tributario. Tomado o processo
administrativo tributario como importante meio de resisténcia do contribuinte frente ao ato
administrativo fiscal e garantia constitucional, estudar-se-a4 a visdo atual do mesmo. Deste
modo, compreendida sua esséncia e como tem rotineiramente se apresentado, far-se-a
intersecdo com o ordenamento juridico, objetivando andlise dos deslindes do tempo neste
instituto. Para, por fim, conceber duracéo para solucdo de controvérsias referentes as obrigacdes

tributéarias e aplicabilidade da prescri¢do intercorrente no processo administrativo tributario.

A inspiracdo para este estudo decorre de ser matéria bastante controversa na esfera
juridica, carente de legislagéo especifica, e que enfrenta interpretacfes bastante dissonantes na
doutrina. Apesar de ndo constituir fato novo, ainda € pauta incandescente na doutrina, e por
deveras interessante. E discussdo que produz relevante impacto na vida do contribuinte e, por

consequente, na populagdo como um todo.

1 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988. Art. 6°, XXV; Art 6, XXIX; Art. 6, XXXIIL Art. 14, §1°, Le II, “b” e “c”; Art. 27, §1° Art. 28; Art 41; ...;



Utilizar-se-4, entdo, de analise das grandes vozes que se dedicam ao direito tributério e
de um levantamento quanto as decisdes pertinentes ao tema como método de realizacdo do

estudo.

Para melhor compreensdo, o corpo do texto sera separado em capitulos. Ao capitulo
primeiro cabera entender o crédito tributério e o processo administrativo tributario. Em seguida,
0 segundo se concentrara em entender a prescricdo no direito e em especifico no processo
tributario. O terceiro se voltara a analise da aplicabilidade da prescri¢do intercorrente no
processo administrativo tributario. Assim, por etapas, serdo ofertados os subsidios necessarios
ao estudo em fomento, para se chegar a um fechamento, posto em capitulo ltimo denominado

Conclusao.

Merece nota que o trabalho se utilizard exclusivamente de pesquisa bibliogréafica,
procurando manter pesquisa ampla e abordagem interdisciplinar entre as obras juridicas e

legislagdo pertinentes.



2) O crédito tributério e o processo administrativo tributario

2.1) Natureza do crédito tributério

Para que se entenda crédito tributario é necessario abordar primeiro o que é a obrigacao

tributéria.

Tributo, qual definido no art. 3° do CTN é: 2

“toda prestacdo pecunidria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sanc¢éo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada.”

Por essa definicdo, salienta-se prestacdo compulsoria, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada. Sempre que verificado no mundo
factual uma possibilidade de estar-se exercendo uma atividade tributavel, surge o dever do
contribuinte de disponibilizar esta pecunia para o Estado. Ou seja, independente de averiguacéo
qualquer, se héa lei definindo a incidéncia de tributacdo sobre uma atividade, por mais que nao
haja moc¢do do Estado, a obrigagdo ja existe e se manifesta como responsabilidade intrinseca

do cidadao de contribuir.

Da mesma forma, ndo cabe ao agente do Estado discricionariedade quanto a arrecadacao
proveniente de tributacdo. O Estado sobrevive do tributo. O agente fiscal tem responsabilidade
funcional por perseguir a satisfacdo do tributo, e esta funcéo € para este indisponivel. Ndo cabe
ao agente decidir se agira ou desistird da acareacdo de uma hipotese tributaria, este deve por

obrigacéo legal perseguir o tributo.® E a prevaléncia do interesse publico.

Obrigacdo tributaria é, portanto, um dever de prestar, do individuo para o publico, do
cidadao para o Estado, recurso. Recurso este destinado a nutrir a administracdo publica. Em
razdo da manifestacdo de riqueza e evolucdo patrimonial do particular prevista em hipdtese

legal, o Estado apropria-se de um percentual para promover o bem coletivo.*

Contudo, é ato complexo. Certificar qual é o exato montante devido ou mesmo quais as

especies tributarias aventadas néo é facil. Logo, para que a obrigacéo se materialize é necessario

2 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Institui o Cadigo Tributario Nacional. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 27 out. 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso
em 30 out. 2018. Art. 3.

3 Cadigo Tributario Nacional. Art. 142 8un.

4 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario. 82 ed. Séo Paulo: Atlas, 2015. p. 3 e 56.
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realizacdo de um ato tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo, a matéria
tributavel, calcular o montante devido, e identificar o sujeito passivo.® A este ato denomina-se

lancamento.

O lancamento é ato administrativo que se encarrega de entender e traduzir a obrigacdo
tributéria. Uma vez verificado o lancamento, apresenta-se o crédito tributério, revestido de
formalidades e informador da divida. Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho: °

Lancamento é o ato juridico administrativo, da categoria dos simples, modificativos
ou assecuratérios e vinculados, mediante o qual se declara o acontecimento do fato
juridico tributario, se identifica o sujeito passivo da obrigacdo correspondente, se
determina a base de calculo e a aliquota aplicavel, formalizando o crédito e
estipulando os termos de sua exigibilidade.

O codigo tributario nacional em seu artigo 142 diz que o crédito tributario é constituido
pelo langamento, note-se: “Compete privativamente & 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.”

James Marins, posiciona-se na corrente doutrinaria que entende o langamento ndo com
efeito constitutivo, mas sim declaratério. Segundo ele, o lancamento somente pode surtir

eficacia declaratria, ja que ndo pode existir o ato impositivo sem seu suporte fatico.’

Da mesma forma faz Aliomar Baleeiro. Este diz que o0 CTN pode induzir o intérprete a
equivoco ao dizer que compete a autoridade administrativa constituir o crédito tributario.
Constituir o crédito tributario e ndo a obrigacao tributaria principal. Aduz que em decorréncia
do artigo 143 e 144 do CTN, o legislador deixa claro sua intencdo de denotar carater
declaratério. Isto pois a nocdo de ato constitutivo é todo ato licito que tem por fim imediato
adquirir, modificar ou extinguir direito, ao constituir ele se projeta pro futuro. O ato declaratério
ndo cria, ndo extingue, nem altera um direito, ele apenas determina, faz certo, apura, ou

reconhece um direito preexistente.®

5 Codigo Tributario Nacional. Art. 142.

6 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 72 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 260.

" MARINS, James. Direito processual tributério brasileiro: (administrativo e judicial) (atualizado com o CPC/15,
comparativamente com o CPC/73). 82 ed. S8o Paulo: Dialética, 2015, p. 203

8 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 112 ed. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio
de Janeiro: Forense, 2008. p. 782



11

Por outra via, Sacha Calmon se posicionando da seguinte forma quanto ao créedito
tributario: °

O crédito tributario ja existe com a realizago do fato gerador da obrigago.[..]E erro
rotundo dizer que o langcamento institui o crédito. O erro continua redondo para
aqueles que querem conciliar correntes inconciliaveis e proclamam que o langamento
declara a obrigacdo e constitui o crédito. A obrigacdo nem sempre necessita ser
declarada, e o crédito nasce sempre com ela. Portanto, o lancamento apenas confere
exigibilidade ao crédito — quando isto for necessario — ao individualizar o comando
impessoal da norma (como é da sua natureza de ato tipicamente administrativo). O
langamento prepara o titulo executivo da Fazenda Publica, infundindo-Ihe liquidez,
certeza e exigibilidade.

Nesse sentido, a natureza juridica do crédito tributario € de uma relacdo obrigacional de
direito publico, por forca do qual o Estado passa a poder exigir a satisfacdo da obrigacao
tributéria. Trata-se de uma obrigacdo dar dinheiro ao Estado. E, parece mais adequado o
entendimento de Sacha Calmon de ser inapropriado dizer que o langamento constitui o crédito
tributario, nem tampouco o declara, j4 que se observa o nascimento e a extingdo do crédito
tributario sem que o langamento tenha efetivamente ocorrido. No caso do langamento por
homologacéo, melhor explicitado adiante, homologa-se 0 pagamento do contribuinte, e langa-

se somente quando ndo é possivel homologar.

2.2) Constituicdo do crédito tributario

Tida a teoria do autor Sacha Calmon como a mais adequada em relacdo ao momento de
constituicdo do crédito tributario, a constituicdo coincidird com o nascimento da obrigacao
tributéria. O fato gerador, ao acontecer, instaura a obrigacdo e o crédito tributario, como
previsto no art. 144 do CTN. Se ainda ndo conhecivel o quantum, este crédito carecera apenas

de ato capaz de conferir-lhe exigibilidade, certeza e liquidez, funcdo que o langamento cumpre.

Sob a otica de Correia, o crédito tributario seria: [...Jconsubstancial a obrigacdo, na
medida em que seria extravagante imaginar um sem o outro. Ndo se trata, contudo, de
identidade, no sentido aristotélico, mas de ter-se a mesma substancia. Isso esta dito sem maiores
ambiguidades no CTN, que afirma o compartilhamento de natureza, no art. 139. Com efeito
ndo ha obrigacdo sem crédito, porque seria obrigacdo de pagar nada, nem ha credito sem
obrigacdo, porque seria crédito sem antecedente ocorréncia do fato gerador. Enfim, o crédito

9 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 142 ed. Ver. E atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 666.
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estd contido no vinculo juridico criado pela lei entre os sujeitos ativo e passivo, chamado
obrigacdo tributaria, como seu objeto. Pode haver, é verdade, crédito inexigivel. Tal
possibilidade, se utilizada como objecao, ndo atinge a consubstancialidade da obrigacéo e do
crédito, mas a confirma. Deixa claro, essa possibilidade, que € atributo que o crédito pode ter
com o langamento ou mesmo a partir de momento anterior definido em lei. Chega-se, entéo a
uma inescapavel conclusédo: pode-se ter crédito ndo exigivel, mas se uma prestacéo tributéria é
exigivel, ha crédito.’°0O argumento mais sélido a favor dos ensinamentos deste autor é que
alguns tributos®! séo satisfeitos antes da ocorréncia do lancamento, logo, no ha como negar a
existéncia de crédito anterior ao ato administrativo de lancar. Nesse mesmo sentido, se ja existe
crédito antes do langamento, ndo pode ser o lancamento o responsavel pela constituicdo do
crédito tributario. Pela incongruéncia teorica, o lancamento nao pode significar constituicdo do

crédito, ainda que possa observar-se a ocorréncia de ambos em momento simultaneo.

O lancamento, por si s6, merece melhor atencdo para compreensdo dos institutos em
andlise. Ao passo que, quando aprofundada a explicacdo sobre o langamento por homologacéo,

restardo exemplificadas as alegacgdes trazidas por Sacha Calmon.

Lancamento estd compreendido nos arts 142 a 150 do CTN, podendo assumir como
modalidades as formas de langamento por oficio, langamento por declaragéo e langamento por
homologacéo.

O lancamento por oficio é aquele definido no artigo 149 do CTN. Este serd um ato direto
da autoridade administrativa, assumindo a responsabilidade por efetuar e revisar, sem a

necessidade de ser provocada.

O langamento por declaracgéo, previsto no art. 147 do CTN, conta com a cooperacao entre
o contribuinte e o Estado. O contribuinte, sujeito passivo da obrigacdo tributéria, fornece os
dados factuais necessarios ao lancamento, e o Estado, sujeito ativo, com base naqueles dados,

retifica se for necessario e por fim procede ao lancamento.

Ja a terceira e Ultima espécie, o lancamento por homologagéo, previsto no art. 150 do
CTN, consiste em operagdo com base na iniciativa do contribuinte, tanto que alguns autores na
doutrina, como Sacha Calmon Navarro Coélho, chamam-no, também, por autolangamento. O

contribuinte proceder-se-a ao recolhimento prévio do montante que entender devido,

10 CORREIA, Andrei Lapa de Barros. O lancamento tributario e a modalidade do art. 150 do CTN. Jus Navigandi.
Disponivel em <http//jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8306>.
<www.mppr.mp.br/arquivos/File/3civel/estudos/lancam.doc> Acesso em 25/11/2018.

11 Tais como ICMS, IR e IPI.
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cumprindo seu dever de agir, e esperara pela administracdo publica que se pronunciara sobre a

correcéo deste ato, concluindo no langamento. Ainda em referéncia ao autor: 2
Na verdade, o lancamento por homologacdo existe quando a Administracdo
expressamente concorda com a atividade do contribuinte de calcular por conta da lei
0 imposto devido, fazendo o seu pagamento. Nesse caso, 0 lancamento dito por
homologacdo é irreversivel. Em toda a nossa vida, jamais vimos uma homologacéo
formal integral de pagamento feito pelo contribuinte. A homologacdo nédo interessa a
Administracdo. A sua existéncia deve-se a copia de Direito estrangeiro feita sem
cuidados criticos. Por isso mesmo, a Administragdo nunca homologa. Prefere deixar
correr em aberto o prazo de cinco anos a contar do fato gerador da obrigacao tributaria,
com o fito de fiscalizar o contribuinte quantas vezes queira e, eventualmente, expedir

lancamentos ditos “suplementares”, de oficio. E mais eficaz ¢ mais comodo. A
férmula do CTN, embora sofistica, €, sem ddvida, engenhosa.

Vale ressaltar a impropriedade técnica do termo autolancamento. O artigo 142 do CTN
inicia seu comando destacando que o ato de lancamento € privativo da autoridade
administrativa, ndo se concebe, portanto, langamento executado pelo contribuinte:*

Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario
pelo langamento, 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.

Ora, percebe-se logo que o chamado langcamento por homologacgdo provoca confusao e
demanda bastante atencdo. Tanto o €, que tal matéria se mostrou recorrente nos tribunais

superiores, e teve a simula do STJ de niumero 436 editada a fim de auxiliar no assunto.

A sumula 436 do STJ estabelece que a entrega de declaracdo do contribuinte tem o condéo
de constituir o crédito tributario. A instrucdo legal se orienta no argumento de que o referido
artigo 142 do CTN impGe como privativo da autoridade administrativa somente o ato do
lancamento, o que ndo implica no mesmo para a constituicdo do crédito. Ou seja, cabe somente
ao fisco promover o procedimento administrativo chamado de langcamento, 0 que ndo € o
mesmo que atribuir ao fisco a exclusividade de constituir o crédito tributario ou de identificar

no lancamento o Ginico modo para constitui-lo.1*

12 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 142 ed. Ver. E atual. Rio de
janeiro: Forense, 2015. p. 688.

13 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Institui o Cddigo Tributario Nacional. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 27 out. 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em
30 out. 2018.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SGmula n.° 436. A entrega de declaragio pelo contribuinte, reconhecendo
0 débito fiscal, constitui o crédito tributario, dispensada qualquer outra providencia por parte do Fisco. In:
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
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O langamento por homologacdo objetiva a arrecadacdo tendo o minimo possivel de
movimento da maquina Fiscal, é solucdo para necessidade do fisco de estar presente, e ver o
crédito satisfeito, sem que para isso tenha que investir ativamente e em larga escala nos aparatos
fiscais. Seria fisicamente impossivel exercer a atividade fiscalizatéria a cada canto que a
obrigacdo tributaria se manifesta, demandaria um custo passivo enorme e de certo ndo
alcancaria a meta. Portanto, é de natureza do dito langamento por homologacéo que seja evitado
a intromissdo assidua do agente fiscal. Com isso, vé-se uma modalidade de constituicdo do

crédito tributario protagonizada diretamente pelo contribuinte.

Pois entdo, se a prova cabal de reconhecimento do crédito tributario antes do lancamento
reside no lancamento por homologagdo, cumpre saber qual a fungdo real do instituto
lancamento, sua natureza. O langcamento vai preparar o titulo executivo da Fazenda Publica,
deixando-o propicio para instruir um processo de execuc¢do, ou seja, infundindo-lhe liquidez,

certeza e exigibilidade.

Sacha Calmon conclui por definir o langamento como um:

ato administrativo de aplicagdo da lei aos casos concretos a cargo da Administracéo
Publica. Dentre os seus efeitos relevantes destacam-se dois.

Primus — O de traduzir a lei e especificar a existéncia concreta de obrigacao tributéria
entre o sujeito ativo e o passivo, bem como o seu contetdo, de conformidade com a
legislacdo existente ao tempo que ocorreu o fato jurigeno. Ato juridico administrativo
de efeitos declaratdrios: o conceito calha muito bem ao langamento fiscal.

Secundus — O de conferir exigibilidade — quando a sua prética se faz necesséaria — ao
crédito tributario, acrescentando densidade ao direito subjetivo da Fazenda Publica.
Sabe-se que a acdo de execugdo (processo de execucao do direito, e ndo de cognicéo),
para ser aforada, requisita direito liquido, certo e exigivel. O lancamento tem esta
virtude, na medida em que certifica e torna liquido o quantum debeatur da obrigacéo
tributaria (certiddes de divida ativa).

Assim, permite o nascimento da certiddo de inscricdo em divida ativa, um titulo executivo
extrajudicial, através de um ato privativo da administracdo publica, dotado de fé-publica e
presuncdo de veracidade e certeza. Qual ato administrativo que o €, se comporta dentro do
regime juridico do direito administrativo, atendendo aos principios juridicos deste. Desse modo,
para citar alguns, deve respeito ao principio da motivacao, legalidade, da seguranca juridica, ao

devido processo legal, contraditério e ampla defesa.

15 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 142 ed. Ver. E atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 671.
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Em vista a auto-executoriedade, atributo pelo qual o poder publico pode obrigar o
administrado a cumprir, independente de ordem judicial, resta ao contribuinte agir de modo a
revisar 0 ato administrativo do langamento, cunhado unilateralmente, impugnando-o
diretamente com o 6rgao expedidor. Essa atitude em momento prévio a reclamacéo judicial
dard forma a um processo administrativo. O processo administrativo tributério nasce da

insurgéncia do contribuinte frente a pretensdo fiscal consubstanciada no ato de langamento.

2.3) Natureza do Processo Administrativo Tributario.

O processo administrativo tributario se concentra em uma discordancia entre o sujeito
passivo e 0 sujeito ativo da obrigacéo tributéria, perante um ato administrativo. O contribuinte,
irresignado com ato unilateral da Fazenda Publica, exerce seu direito constitucional de peti¢do

para defender seu direito e acusar ilegalidade ou abuso de poder.

Constituicdo Federal, Art. 5°:16

“XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade
ou abuso de poder;”

Cabe salientar a distincdo doutrinaria entre processo e procedimento. Processo € o
conjunto de normas e principios juridicos que se encarregam de determinar a metodologia para
dirimir as lides. Procedimento é a etapa no mundo fenoménico, € a sequéncia de atos, &€ mero
momento.!” Todo processo € procedimento, mas a reciproca ndo é verdadeira. O langamento é
procedimento administrativo. A dialética que se instaura para discuti-lo, e atende a principios
como de ampla defesa, seguranca juridica, devido processo legal, é sistema amplo processual

concernente a garantir a justica do método.

Em dialogo com os ensinamentos do professor James Marins:*8

“No Direito Tributario, ..., deve-se enfrentar o dualismo procedimento/processo em
trés diferentes regimes juridicos:

16 Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Art 5, XXXIV, “a”.

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol 1, 44 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006. pg 364

18 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: (administrativo e judicial) (atualizado com o
CPC/15, comparativamente com o CPC/73). 82 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2015. p. 139.
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1° procedimento enquanto caminho para consecucdo do ato de lancamento (inclusive
fiscalizacdo tributaria e imposicao de penalidades)

2° processo como meio de solucdo administrativa dos conflitos fiscais; e

3° processo como meio de solucdo judicial dos conflitos fiscais.”

O processo tributario comporta trés realidades distintas: o mero procedimento
administrativo, o processo administrativo e o processo judicial. Quaisquer das trés etapas ditas
atendem aos principios gerais de Direito. E, como fundamentalmente o Direito tributério se
demonstra direito publico (independe aqui das discussdes sobre a dicotomia entre direito
publico e direito privado) pois tem a participacdo da administracdo publica em sua esséncia,

também atendem aos principios do Direito Publico.

O processo administrativo tributario vai se instaurar em razdo de alguma reclamacao
quanto ao mero procedimento administrativo. A natureza do instituto em andlise ser4, portanto,

de um instrumento de controle da legalidade dos atos da administracdo.*®

2.4) Principios e legislacdo aplicaveis ao processo administrativo tributério.

O operador do direito tributario deve buscar por elementos capazes de formar uma
hermenéutica juridica, uma interpretacdo coerente das leis. A interpretacdo caracteriza um ato
continuo de integracdo do todo. O CTN traz em seus artigos 107 a 112 o modo indicado a

interpretacio da legislago tributaria.?

A constituicdo, por si s, introduz varios filtros principioldgicos pelos quais o Direito
deve ser pensado. Expressa ou implicitamente, identifica-se principios como o da legalidade,
da razoavel duracio do processo, a ampla defesa, , o devido processo legal, entre outros.?* S&o
uma espécie de orientacdo, a qual Aliomar Baleeiro chama como primeira base do método

sistematico, pelo qual os pontos silentes, obscuros ou contraditérios duma lei esclarecem-se.?

¥ MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario. 82 ed. Séo Paulo: Atlas, 2015.

20 BRASIL. Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966. Institui o Cddigo Tributario Nacional. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 27 out. 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso
em 30 out. 2018.

2lConstituicdo Federal Art. 5, I1, LIV, LV, LXXVIII

22 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 112 ed. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi.
Rio de Janeiro: Forense, 2008.
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Ressaltando a importancia dos principios, Nunes afirma que:?*“os principios situam-se
no ponto mais alto de qualquer sistema juridico, de forma genérica e abstrata”. Ainda completa:
“verdadeiras vigas-mestras, alicerces sobre os quais se constrdi o sistema juridico.” Por fim,
destaca: “nenhuma interpretagdo sera havida por juridica se atritar com um principio

constitucional”.

Da mesma forma o faz Odete Medauar®*, quando alega serem os principios cruciais no
direito administrativo, na medida que influem “na compreensdo e consolidagdo de seus
institutos”. E que, também no direito administrativo, “muitas normas sao editadas em vista de
circunstancias de momento, resultando em multiplicidade de textos, sem reunido sistematica”.
Os principios solucionam os casos imprevistos, bem como ajudam na melhor interpretacéo de

textos esparsos.

2.4.1) Principios gerais de Direito

O processo administrativo tributario submete-se, naturalmente, aos principios
norteadores da conduta do Estado de maneira geral. De acordo com Hugo de Brito Machado
Segundo, enumera-se o principio da Justica, da Seguranca juridica, da Isonomia, da Legalidade,

Razoabilidade, Proporcionalidade e Publicidade.?®

Justica vem expressamente positivada no art. 3°, I, da Constituicio de 1988. E alicerce da
razdo de existir do proprio judiciario. O ordenamento juridico, complexo como o &, cheio das
mais diversas regras, e notada a abrangéncia dos principios, sempre oferecera ao intérprete mais
de uma solucdo formalmente possivel. A letra fria da lei d& margem a interpretacGes, e
interpretacdes dissonantes tendem a ensejar possiveis resultados diversos. O principio da justica
passa, portanto, por outros principios como o da prote¢do a vida, dignidade da pessoa humana,
prevaléncia do interesse publico frente ao particular, motivacdo da decisdo, para encontrar a

prestacdo da tutela jurisdicional mais adequada.?®

23 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Manual de introduc&o ao estudo do direito. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 182-189

24 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006. p. 122.

% MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario. 82 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.
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E principio fundamental que se confunde, inclusive, com a prépria nogio de direito.
Orienta a elaboracdo de todos os demais principios e regras de um Ordenamento Juridico.

Substanciando sempre um ideal a ser perseguido.

O principio da Seguranca Juridica convive e de certa forma antagoniza com o principio
anterior. A seguranca juridica prezara pela maior previsibilidade e estabilidade possivel as
relacfes humanas. Esté previsto no predmbulo da constitui¢do e caput do art. 5°. Daqui emanam
0s prazos. A seguranca impde que sentenca transitada em julgado faz coisa julgada, e ndo pode
ser revista, a justica a relativiza, prevendo o cabimento de acéo resciséria em determinado prazo
e observadas as condigGes. Se fosse permitido rever decisdo injusta a qualquer tempo por meio
de resciséria em nome da justica, se eliminaria a seguranca juridica, onde 0s processos

simplesmente ndo teriam fim. S&o principios correlatos e devem estar sempre em equilibrio.

Isonomia surge na constituicdo quando o caput do art 5° dispdes que “todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”.?’ Trata-se, como ja registrado por Rui
Barbosa, de um principio oriundo da Justica, consistente em manifestar justa e verdadeira
igualdade. Frase muito esclarecedora, a doutrina a define por: “tratar igualmente os iguais, e
desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam”. Hugo de Brito Machado traz
em sua obra exemplo bastante elucidativo:?

“[...] em um concurso para o cargo de Juiz, pode a norma exigir que 0s candidatos
sejam bacharéis em Direito (critério finalistico plausivel, tendo-se em vista as func¢Ges
do cargo). N&o pode, todavia, exigir que os candidatos tenham determinada altura, ou
peso. JA& em se tratando de uma selecdo para competicdo esportiva acontecerd
precisamente o contrario. A exigéncia de altura, ou peso, pode ser um critério seletivo
plausivel, enquanto ndo o serd a exigéncia do titulo de bacharel em Direito”.

Ja o principio da Legalidade, disposto no art. 5, Il da constituicdo, € aquele que indica
liberdade ao individuo para fazer de tudo, desde que a lei ndo se encarregue de proibi-lo. Se a
lei ndo proibe, é permitido. Montesquieu, ja em 1748, em sua obra, L’Esprit des Lois, - ou O
Espirito das Leis — j& destacava o principio da legalidade ao afirmar que a liberdade € o “direito

de fazer tudo aquilo que as leis permitem”.?®

27 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988. Art. 5.

28 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério. 21. Ed., Séo Paulo: Malheiros, 2002, p. 45.

2 MONTESQUIEU, Charles de. L’esprit des lois. Paris (Franga): Flammarion, 1979. Livro II, Cap. I. p. 131.
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Isto se aprimora e evolui, constando na Declarag&o dos Direitos do Homem e do Cidadéo,
adotada pela Assembleia Constituinte Francesa, em agosto de 1789, em seu art. 4° com a
seguinte redac&o:*°

“A liberdade consiste em fazer tudo o que ndo prejudique ao proximo. Assim, 0
exercicio dos direitos naturais de cada homem néo tem por limites sendo aqueles que
assegurem aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes
limites apenas podem ser determinados pela lei.”

Através do poder legislativo o povo emana seu poder, e assim obriga a si mesmo. Otero
esclarece dizendo que Rousseau atribui ao povo a autoria das leis (...), dai resultando que, sendo
a lei a declaragéo da vontade geral, a obediéncia as leis que o proprio povo prescreveu € sempre

uma expressédo da respectiva liberdade.!

Seguindo esta mesma ldgica, o principio se inverte para a administragdo publica. Ora, se
para constranger o particular a fazer ou deixar de fazer alguma coisa seria necessario a via legal,
o0 Estado como administrador da res publica, e, portanto, responsavel por aquilo que € de todos,
deve agir somente se respaldado em lei. Para que o poder publico possa obrigar o individuo a
praticar determinado ato devera ter lei que o permita a fazé-lo. Quanto a isto colabora Lopes
Meirelles: “enquanto na administragao particular ¢ licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, na
Administragdo Publica s6 ¢ permitido fazer o que a lei autoriza” E conclui: “a lei para o
particular significa ’poder fazer sim’; para o administrador publico significa ‘dever fazer

sim””.32

Bandeira de Mello, sobre a legalidade relativa & administraco publica, afirma que:®

“[...] a Administragdo ndo poderé proibir ou impor comportamento algum a terceiro,
salvo se estiver previamente embasada em determinada lei que Ihe faculte proibir ou
impor algo a quem quer que seja.”

% UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Biblioteca virtual de direitos humanos. Sdo Paulo, 2018. Disponivel
em:<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-
da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
1789.html>. Acesso em: 03 de novembro de 2018.

31 OTERO, Paulo. A legalidade e administracdo publica: o sentido da vinculagdo administrativa a juricidade.
Coimbra (Portugal): Edi¢cdes Almedina, 2007. p. 60.

32 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 32. ed. atual. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 88.
33 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 22. ed. rev. E atual. (até a Emenda
Constitucional n. 53, de 19.12.2006). S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 99-100.
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A Razoabilidade, 5° principio geral apontado por Hugo de Brito Machado Segundo, é
principio tido pelo STF como positivado implicitamente na constitui¢do. Deduzido do art. 5°,

inciso LIV da carta magna.3*

Ainda com o mesmo autor, a razoabilidade € o principio destinado a garantir a
admissibilidade dos meios. Vai se aplicar quando a administracdo, mesmo que toda legitimada
em atividade licita, acabe produzindo excessos. “...a razoabilidade possibilita um maior
controle dos atos do Poder Publico quando estes tenham uma finalidade licita, mas empreguem
na consecucdo dessa finalidade meios ndo admissiveis, seja porque excessivos, seja porque

desviados”.®

H& quem entenda, como Gilmar Mendes, que o principio da Razoabilidade e da
Proporcionalidade por verdade sdo um s6:%¢

“Utilizado, de ordinério, para aferir a legitimidade da restricdo de direitos — muito
embora possa aplicar-se, também, para dizer do equilibrio na concessdo de poderes,
privilégios ou beneficios — o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em
esséncia, consubstancia uma pauta de natureza axiol6gica que emana diretamente das
ideias de justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderacéo, justa medida, proibigao
de excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona a positivagao juridica,
inclusive a de nivel constitucional; e ainda, enquanto principio geral do direito, serve
de regra de interpretacdo para todo o ordenamento juridico”.

Contudo, a lei 9.784 em seu artigo 2° dispde da seguinte maneira:®” “A administracio
publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivacéo,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia”. Ao passo que parece ser mais coerente termo-nos como dois

principios distintos do que como pura repeticdo do texto legal.

Na tentativa de distingui-los, Pires enuncia que “a razoabilidade se manifesta quando
existe uma norma, atitude, resolucdo, atos e outros que sdo irrazoaveis, ou seja, foge do senso
comum. J& o principio da Proporcionalidade é consultado com o intuito de sacrificar uma regra
ou um principio em relagdo a outro, com o interesse de buscar a melhor solucéo entre as partes,

por exemplo: os principios individuais em prol dos coletivos, j& que a sociedade precisa de

3 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988.

35 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario. 102 ed. S&o Paulo: Atlas, 2018. p. 22.

% MENDES, Gilmar Ferreira. et. al. Curso de direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
p. 142-143.

37 BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no &mbito da Administragio
Plblica Federal. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 29 jan. 1999. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9784.htm> Acesso em 30 out. 2018.
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maior protegdo juridica.” E completa: “[...] manifesto no entender que 0 principio da
Proporcionalidade é manifestado quando colocamos em ponderagdo, dois principios ou normas
e suprimimos uma em relacdo a outra, no intuito de assegurar o cumprimento e o respeito aos
direitos fundamentais expressos na Constituicao Federal. Ja, para o principio da Razoabilidade,

fica-me entendido a sua convocagio quando as normas e atitudes fugirem do senso comum.” 3

A publicidade figura como o ultimo principio citado, dos principios gerais de direito.
Inimeros dispositivos a consagram, tais como o art. 1°, 1, que cuida da cidadania, no inciso LX
do art. 5°, referente a publicidade processual, assim como no caput do art. 37, que o pGe como

valor da administracéo publica, todos artigos do corpo da Constituicio Federal.*®

E pilar do Estado Democrético de Direito e da Republica, significa dizer que cabe ao
administrador puablico dar explicacbes sobre como € exercido o poder o qual o povo lhe
outorgou. Assim, traz a luz os dados referentes as suas agdes, dando ciéncia ao publico e

evitando os abusos e ilegalidades que a falta de vigilancia favorece.

Contudo, ndo deve ser entendido como absoluto. Por vezes é necessario a flexibilizagdo
de tal principio para preservar um interesse maior. Ha situacdes em que tornar publico gera
efeito prejudicial e ndo alcanca o objetivo do legislador. Por exemplo, mostrar a todos 0s
pormenores de um processo de familia em nada diz respeito ao coletivo, e s6 conseguiria ferir
a privacidade e intimidade dos envolvidos, de mesmo modo, ndo haveria motivo para expor
matérias de seguranca nacional, o que sO ocasionaria a fragilidade do pais. Nesse sentido, se
pronuncia Alexandre de Moraes:*°

“A publicidade se faz pela inser¢do do ato no Diario Oficial ou por edital afixado no
lugar proprio para divulgacdo de atos publicos, para conhecimento do puablico em
geral e, consequentemente, inicio da producdo de seus efeitos, pois somente a

publicidade evita os dissabores existentes em processos arbitrariamente sigilosos,
permitindo-se 0s competentes recursos administrativos e as a¢des judiciais prdprias.

Acregra, pois, é que a publicidade somente podera ser excepcionada quando o interesse
publico assim determinar, prevalecendo esse em detrimento do principio da
publicidade.”

3 PIRES, Diego Bruno de Souza. Principio da proporcionalidade versus razoabilidade. Ambito Juridico, Rio
Grande, 46, 31 out. 2007. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2428.> Acesso em:
03 nov. 2018.

39 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988.

40 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 202 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2006. p. 30.
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2.4.2) Principios inerentes aos processos administrativo e judicial.

Findo os principios gerais do Direito, sem exclusdo de outros que porventura norteie a
aplicacdo das normas juridicas, ainda na esquematizacdo de Hugo Machado de Brito Segundo,
serdo cuidados agora 0s principios inerentes ao processo como um todo. Séo eles: devido
processo legal; ampla defesa e contraditdrio; instrumentalidade e economia processuais;
existéncia de meios de impugnacédo da decisdes; e necessaria fundamentacao das decisoes.

Prevista no art. 5, LIV da constitui¢ao, o qual dispde: “ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal”*!, devido processo legal trata-se de um principio
amplo. E uma compilacdo de valores e principios. Orienta a consecucdo do processo para que
obtenha desfecho justo. Fredie Didier Jr. colabora da seguinte maneira sobre o0 assunto:*2

“O principio do devido processo legal tem a “funcao de criar os elementos necessarios
a promog¢do do ideal de protetividade” dos direitos, integrando o sistema juridico
eventualmente lacunoso. Trata-se da fungdo integrativa dos principios, ... Desse

principio constitucional extraem-se, entdo, outras normas (principios e regras), além
de direitos fundamentais ainda sem o respectivo texto constitucional.

Assim, além de publico, paritario, tempestivo etc., adjetivos que correspondem as
normas constitucionais expressamente consagradas (citadas acima), o processo, para
ser devido, h& de ter outros atributos. Um processo para ser devido, precisa ser
adequado leal e efetivo.”

Em sintese, o processo, para que se configure devido, precisa ser capaz de efetivar
condigdes de igualdade material entre os conflitantes. Se faz necessario que a discussao
transcorra dentro de um ideal de razoabilidade, dando voz de mesma intensidade para os
participantes e que ndo seja possivel aferi¢cdo de vantagem desleal através do procedimento, que

deve permanecer sempre neutro.

Ampla defesa e contraditorio, sdo corolarios do devido processo legal, implicam em dizer
que as partes é garantido os meios adequados a realizar sua defesa. Que sera disponibilizado
momento oportuno a contradizer as alegagdes que Ihe foram feitas em desfavor. S&o principios

que se encontram no art. 5°, LV, da constituigéo, ipsis litteris: “aos litigantes, em processo

41 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988. Art. 5°, LIV.

42 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducao ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 19.ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 77.



23

judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla

defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes:”.*®

De acordo com Fredie Didier Jr., contraditério pode ser separado em participacao
(audiéncia, comunicacdo, ciéncia) e possibilidade de influéncia na decisdo. Participacdo
consiste na garantia de ser ouvido. Influéncia na decisdo é a dimens&o substancial, para alem
de ser ouvido, entende-se por substancial quando ocorre interferéncia da parte para com o

processo, e ndo mero cumprimento formal das etapas.*

Leonardo Carneiro da Cunha, ainda sobre o contraditorio, exaspera afirmando por
vedacdo a decisdes surpresa. Segundo este, o “Estado democratico ndo se compraz com a ideia
de atos repentinos, inesperados, de qualquer dos seus 6rgaos, mormente daqueles destinados a
aplicacdo do Direito. A efetiva participacdo dos sujeitos processuais € medida que consagra o
principio democratico, cujos fundamentos sdo vetores hermenéuticos para aplicacao das normas

juridicas”.*®

Ja quanto a ampla defesa, Vicente Greco Filho é preciso ao pontuar algumas de suas
manifestaces na pratica: “a) ter conhecimento claro da imputacdo; b) poder apresentar
alegacdes contra a acusacao; ¢) poder acompanhar a prova produzida e fazer contraprova; d)
ter defesa técnica por advogado, cuja funcdo, aliés, agora, é essencial a Administracao da Justica
(art. 133 [CF/88]); e e) poder recorrer da decisdo desfavoravel.””*

Sobre instrumentalidade e economia processual, sdo principios tendentes a organizacdo
do processo. Instrumentalidade, ou instrumentalidade das formas é referente ao corpo formal
do processo. O ato no processo é revestido de uma forma legal, assim proporciona-se seguranca
juridica as partes. As partes ja tém conhecimento prévio de que praticando um ato na forma
determinada em lei conseguirdo os efeitos legais programados, e, para alcancar determinado

efeito legal, é necessario um ato especifico.

Caso ndo seja respeitado os requisitos formais necessarios para produzir o efeito juridico,
tém-se uma consequéncia, ocorre a nulidade do ato praticado, ele ndo surte efeito algum. O

principio da instrumentalidade das formas busca aproveitar este ato que ndo surte efeito.

4 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988. Art. 5°, LV.

4 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugao ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 19.ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2017. p. 92.

4 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A atendibilidade dos fatos supervenientes no processo civil: uma analise
comparativa entre o sistema portugués e o brasileiro. Coimbra: Almedina, 2012. p. 61.

46 GRECO FILHO, Vicente. Tutela constitucional das liberdades. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.
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Verificando-se que o ato viciado de nulidade nédo se afastou de sua finalidade, e, tampouco se
distanciou de maneira indissociavel do modo que deveria ser, ndo causando prejuizos*’ a outra

parte, impede-se uma aplicacio exagerada do formalismo para que o ato logre seus efeitos.*®

Exemplo disto é quando a lei determina participacéo obrigatéria do Ministério Publico,
sob pena de nulidade (ndo importa se nulidade absoluta, ou relativa). O STJ tem entendimento
pacificado de que sem a prova de efetivo prejuizo decorrente da auséncia do parquet ndo havera

nulidade a ser declarada.*®

Economia processual deve ser observada sob duas oGticas, uma é em relacao a haver menos
processos tramitando pelo judiciario, outra é em tornar o processo o mais barato possivel.>
Identifica-se economia processual quando as demandas sdo coletivas, por exemplo, pois
diminui o caminho processual de demandas que alcancariam o0 mesmo resultado, diminui a
utilizacdo da estrutura judicial, concentrando as demandas semelhantes na mao do mesmo juizo.
Identifica-se também, com relacdo aos custos, quando se observa a esséncia dos juizados
especiais, que por regra geral sdo gratuitos (art. 54, caput e paragrafo Unico, da Lei
9.099/1995).%!

O principio da existéncia de meios de impugnacao das decisdes, conhecido na esfera
judicial como duplo grau de jurisdicdo, consiste em garantir o direito de recorrer a um segundo
6rgdo julgador, com idéntico poder e amplitude de conhecimento do érgdo recorrido, capaz de
ditar deciséo substitutiva da precedente.>

Embora ndo esteja expressamente dito na constituicdo, podemos considera-lo como
implicito ao devido processo legal e a ampla defesa. Candido Rangel Dinamarco, por oportuno,
doutrina:®3

“Sem que haja uma auténtica garantia do duplo grau de jurisdi¢do, poder-se-ia pensar
na compatibilidade constitucional de disposi¢des legais que o excluissem, criando

47 Dinamarco, Instituiges, v.2, n.714, p.597; STJ, 42 Turma, REsp 873.043/RS, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima,
j. 27.09.2007, DJ 22.10.2007; STJ, 18 Turma, REsp 790.090/PR, Rel. Min. Denise Arruda, j. 02.08.2007, DJ
10.09.2007; STJ, 3% Turma, REsp 687.115/GO, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 28.06.2007, DJ 1.°.08.2007.

4 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 62 ed. Ver. Atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014. p. 95.

49 Informativo 480/STJ: 22 Turma, REsp 818.978/ES, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 09.08.2011.

%0 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Manual de direito processual civil. 62 ed. Ver. Atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014. p. 94.

51 BRASIL. Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1965. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da
outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 26 setembro. 1965. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 30 out. 2018.

52 ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo, 3.ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 54.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil, 3.ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
v.1, p. 241.
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bolsGes de irrecorribilidade. Casos assim extremos transgrediriam o essencial
fundamento politico do duplo grau, que em si mesmo € projecao de um dos pilares do
regime democratico, abrindo caminho para o arbitrio do juiz ndo sujeito a controle
algum (Const. Art. 5° 8§2°. Além disso, uma disposicdo dessa ordem seria
incompativel com os padrGes do devido processo legal — esse, sim, garantido
constitucionalmente.”

Com o principio da necessaria fundamentacdo das decisdes tém fim os principios
aplicaveis ao processo em geral. Ndo somente as decisdes, mas todos os atos com carga

decisoria, tanto administrativos quanto judiciais, devem trazer consigo os fundamentos as quais

a autoridade julgadora se baseou.

Coaduna-se em verdadeira regra, cuja san¢do pelo descumprimento é a nulidade. Claro
que, ndo significa explicar-se de toda palavra utilizada, pois redundaria ao infinito. A obrigacéo
aqui é de que hajam argumentos suficientes a demonstrar o raciocinio utilizado, um grau
satisfatorio de explicacdo para aqueles que apresentam suas pretensdes. De forma tal, que
esgote a divida sobre a tese utilizada, possibilitando que insurja-se a um novo juizo, recursal,

para arguir sobre a validade da tese firmada. >

A Constituicdo traz em seu bojo disposicdo bem clara sobre a necessidade de
fundamentacdo, é o que disposto no art 93, inciso IX, com redacdo dada pela emenda
constitucional 45/2004:

“Todos 0s julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a

estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo
ndo prejudique o interesse publico a informacao”.

2.4.3) Principios préprios ao processo administrativo

Passa-se ao que Hugo de Brito Machado Segundo categoriza como principios peculiares
ao processo administrativo. Como o processo administrativo toma vida em razao de uma funcéo
atipica da administracdo, do poder executivo, ndo tem todas as caracteristicas do julgamento
realizado no ambito do judiciario, que exerce a funcdo jurisdicional propriamente dita. Diz-se
que o executivo exerce apenas uma “feicdo” jurisdicional. E em razdo disto, tem principios

especificos ao seu funcionamento. Os mais importantes deles sdo os principios da utilidade do

% MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario. 10% ed. Séo Paulo: Atlas, 2018. p. 41.
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processo administrativo; da ndo-submissdo do 6rgédo julgador ao poder hierarquico; da verdade
material; e da oficialidade.

Parece Obvio dizer que o processo administrativo tem de ser Gtil. O principio da utilidade
do processo administrativo adquire grande relevancia, a ponto de ter seu local cativo na
doutrina, pois a propria administracdo insiste em equivocadamente atropela-lo. Utilidade do
processo administrativo significa dizer que enquanto este dure ndo podera incidir outras
medidas que arrisquem frustrar seus resultados. N&o sdo raros os casos, por exemplo, em que 0
sujeito passivo solicita uma compensacao tributaria, e porquanto o processo estd em andamento,
esta mesma divida que seria compensada é encaminhada para inscricdo em divida ativa e

cobranca executiva.*

Inclusive, é inconstitucional®® que o contribuinte sofra em decorréncia de um determinado
fato, se este fato esta sob apreciaco da administracio publica aguardando uma resposta. E uma
das raz6es a qual ndo se pode denunciar crime tributario baseado em auto de infracéo se este
esta pendente da realizagdo de decisdo do autocontrole pela administracdo. A simula vinculante
n° 24 se dedica a hipotese com a seguinte redacéo:®’ “’ndo se tipifica crime material contra a
ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos | a IV, da Lei 8.137/1990, antes do lancamento

definitivo do tributo.” Sendo seu precedente representativo bem esclarecedor:>®

“Embora ndo condicionada a dendncia a representacdo da autoridade fiscal (ADI
1.571 MC), falta justa causa para a agdo penal pela pratica do crime tipificado no art.
1°da Lei 8.137/1990 — que é material ou de resultado —, enquanto ndo haja deciséo
definitiva do processo administrativo de langamento, quer se considere o langcamento
definitivo uma condicdo objetiva de punibilidade ou um elemento normativo de tipo.
2. Por outro lado, admitida por lei a extin¢do da punibilidade do crime pela satisfacdo
do tributo devido, antes do recebimento da denincia (Lei 9.249/1995, art. 34),
principios e garantias constitucionais eminentes ndo permitem que, pela antecipada
propositura da acdo penal, se subtraia do cidaddo os meios que a lei mesma lhe
propicia para questionar, perante o Fisco, a exatiddo do langamento provisorio, ao
qual se devesse submeter para fugir ao estigma e as agruras de toda sorte do processo
criminal.”

Vale pontuar, como congénere deste principio, o texto inserido no art. 5°, LXXVIII da
constituicdo pela EC n° 45/2004. Este, por sua vez, tera capitulo proprio no decorrer do texto,

e, portanto, sera melhor aprofundado em outro momento. E principio proposto a repetir o que

%5 Por exemplo: STJ, 13 T, REsp 1.149.115/PR, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 15.4.2010

% Ofende o art. 5°, LV da constituigdo federal: “LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes;”

5" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n.° 24. N&o se tipifica crime material contra a ordem
tributaria, previsto no art. 1°, incisos | a IV, da Lei 8.137/1990, antes do langamento definitivo do tributo. In:
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

%8 HC 81.611, rel. min. Sepulveda Pertence, P, j. 10-12-2003, DJ de 13-5-2005.
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ja era notorio: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duragdo

do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”>®

Proximo principio, Hugo de Brito Machado Segundo indica a ndo submissdo do 6rgao
julgador ao poder hierarquico. Vez ser funcao atipica do poder administrativo julgar, como ja
dito anteriormente, verifica-se uma certa confusdo entre o poder hierarquico administrativo e a
competéncia material dos julgadores. Isto porque é a propria administracdo agindo e exercendo

auto controle de seus atos, 0 que por certo identificaria interesses conexos.

Diz-se os julgadores adstritos ao poder hierarquico do Ministro do Estado, ou do
Secretéario Estadual ou Municipal somente quando relativo as suas fungbes administrativas
tipicas, e, quanto a fungdo realizada como julgador, ndo ha vinculagdo com seus superiores.®°
Demonstra-se assim maior independéncia a fim de atender os principios constitucionais e julgar

de forma justa.

O principio da verdade material introduz o direcionamento de que 0 processo
administrativo deve sempre buscar pela verdade dos fatos, o que de veras ocorreu. Como bem
ilustra Celso Antonio Bandeira de Mello, nada importa “que a parte aceite como verdadeiro
algo que ndo o €, ou que negue veracidade do que é, pois no procedimento administrativo,
independentemente do que haja sido aportado aos autos pela parte, ou pelas partes, a

Administragdo deve sempre buscar a verdade substancial”.%!

A Administracdo Publica deve buscar obter certeza de que aquele fato ocorreu, havendo
somente um meio de prova “x” deve proceder a outros meios de prova se achar que comporta
maior esclarecimento. A esse respeito, 0 Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda
(CARF) ja decidiu que:®?

“[...] Sendo o interesse substancial do Estado a justi¢a, ¢ dever da autoridade utilizar-
se de todas as provas e circunstancias de que tenha conhecimento, na busca da verdade
material. Diante da impossibilidade do contribuinte de apresentar documentos que se
extraviaram, e tendo ele diligenciado junto aos seus fornecedores para obter a prova
da efetividade do passivo registrado, deve a autoridade utilizar-se dessas provas, desde

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988.

0 PINTO, Adriano, “processo administrativo - recurso hierarquico”, artigo publicado na Revista Dialética de
Direito Tributario n°® 92, Sdo Paulo: Dialética, maio de 2003, p. 7 ss.

61 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo, 9.ed., Sdo Paulo: Malheiros,
1997, p. 322-323.

2 Ac. Um. Da 12 C do 1° CC — n° 101-92.819 — Rel. Cons.? Sandra Maria Faroni — j. 15.9.1999 — DOU-¢ 1
23.11.1999, p. 3 — ementa oficial — Repertdrio 10B de Jurisprudéncia — 12 quinzena de margo de 2000 — n°
5/2000 — Caderno 1 — p. 118.
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que elas retinam condi¢des para demonstrar a verdade real dos fatos. Recurso provido
em parte.”
Encerrando o bloco de principios peculiares ao processo administrativo, e com isso, todo

o0 corpo de principios aplicveis ao mesmo, esta a oficialidade.

Entende-se por oficialidade que a Administracdo deve impulsionar 0 processo
administrativo, assim como realizar os atos tendentes a sua conclusdo, podendo inclusive
instaurd-lo. No processo administrativo fiscal contencioso costuma ser mais frequente a
iniciativa do contribuinte de instauré-lo, todavia, poderia a Administracdo se ocupar de

averiguar a legalidade do ato administrativo sem que o contribuinte intercedesse.

Em se tratar de processo administrativo, a autoridade deve conduzi-lo de modo célere e a
chegar num pronunciamento definitivo acerca do entendimento da Administracdo Pablica sobre
0 assunto nele tratado. E exercicio de autotutela, logo, dificil imaginar que a Administragio

Publica ndo possa agir, ou que se mantenha imdvel.

Do que expde Hugo de Brito Machado Segundo:54

“Nao ¢ possivel, em outros termos, que um langamento seja impugnado, dando inicio
ao processo administrativo de controle de sua legalidade, e esse mesmo processo
permanega inerte por anos, quase décadas. Iniciado o processo administrativo, cumpre
a autoridade competente impulsiona-lo, obtendo um pronunciamento da
Administracdo Tributéria acerca do conflito que lhe foi submetido, sob pena de
perempc¢ao.”

No tocante a legislacdo, o processo administrativo carece de norma geral especifica
(nacional) que regule a matéria de forma ampla e sisteméatica. De modo que, aplicam-se as

normas processuais existentes na Constituicdo Federal de 1988%°, no Cddigo Tributario

63 BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no &mbito da Administragio
Plblica Federal. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 29 jan. 1999. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9784.htm> Acesso em 30 out. 2018. Art. 5% “O processo
administrativo pode iniciar-se de oficio ou a pedido de interessado.”

% MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario. 10% ed. S&o Paulo: Atlas, 2018, p. 47.

5 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988.
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Nacional®®, no Decreto n° 70.235/72°%" e 7.574/11%, na lei n° 9.784/99% e nas legislacdes

estaduais e municipais.

3) A prescricdo no direto e no processo tributario.

3.1) Natureza da prescricédo no direito privado

Prescrigdo é palavra que opera sempre relacionada a tempo. Conforme exposto no art.
189 do codigo civil:"® “Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo, a qual se extingue,
pela prescricdo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206.” Decorre dai defini¢do de que

prescricdo é a extin¢do da pretensdo por ndo a mover em um determinado prazo.

Quando o juiz a pronuncia esta decidindo mérito, tal disposto no art. 487, Il do CPC:
“Havera resolucdo de mérito quando o juiz decidir, de oficio ou a requerimento, sobre a
ocorréncia de decadéncia ou prescri¢do;” E, tal apontado, o juiz podera conhece-la de oficio,
liminarmente, como mostra o art. 332, §1°, também do CPC: “O juiz também podera julgar
liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou de

prescrigdo.”’

A prescricdo juridica é fendmeno que pde fim a algo. As relagdes, sejam elas juridicas ou
ndo, necessitam de um fim, pois o0 oposto seria a eternidade. E a eternidade, apesar de almejada
pelas fantasias humanas, é contraria as leis da natureza. Dificil imaginar existéncia perpétua, o

ser humano, como protagonista das relacbes sociais, tem vida Util, ao planeta, os cientistas ja

% BRASIL. Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966. Institui o Cédigo Tributario Nacional. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 27 out. 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso
em 30 out. 2018.

67 BRASIL. Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972. Dispde sobre o processo administrativo fiscal, e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235cons.htm>

88 BRASIL. Decreto n° 7.574, de 29 de setembro de 2011. Regulamenta o processo de determinacao e de exigéncia
de créditos tributarios da Unido, o processo de consulta relativo a interpretacdo da legislagdo tributaria e aduaneira,
a classificacao fiscal de mercadorias, a classificacdo de servicos, intangiveis e de outras operagdes que produzam
variagBes no patrimonio e de outros processos que especifica, sobre matérias administradas pela Secretaria da
Receita  Federal do  Brasil. Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-
2014/2011/decreto/d7574.htm>.

9 BRASIL. Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Id. Ibid.

0 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, 10 jan. 2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em 30 out. 2018.

L BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, 16 mar. 2015. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/LL13105.htm> Acesso em 30 out. 2018.
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medem prazo’?, os materiais tém duracdo. Algo sem fim ¢ algo tendente ao caos, e desafia a
atual concepcédo de mundo.

Como leciona Tércio Sampaio Janior’®, as decisdes juridicas sdo singulares na medida
que objetivam impor um fim a uma discussdo, € efeito inequivoco. O instituto da prescricéo,
nessa conjuntura, ¢ mecanismo que visa “temporalizar’ uma pretensao juridica, fazendo, de um

modo razodvel, que a controversia termine.

O conceito juridico de prescricdo, contudo, é alvo de vastas discussdes. Trazida do direito
alemao’, comporta interpretacéo distinta quando incorporada ao ordenamento patrio. Primeiro,
se faz extinguir algo, é importante definir exatamente o que, qual seria o objeto da prescricao,
pois a depender dessa analise, diferentes consequéncias juridicas emanarao.

Camara Leal” apontava que ha duas doutrinas acerca do objeto da prescricdo. A primeira,
italo-francesa, considera o Direito como objeto da prescricdo, e cita adeptos a esta teoria como
Ruggiero, Cuviello, Carvalho de Mendonga, entre outros. Ruggiero, por exemplo, afirma que:
O conceito romano de prescricdo era o de que ela atingia a actio, isto é: 0 meio processual
mediante o qual se fazia valer o direito [...].” E posteriormente diz: “[...] sustentamos nos que
o efeito extintivo se da sobre o proprio direito: com a acdo prescreveu ao mesmo tempo o
préprio direito, e isto ndo porque se confunda direito substancial com acdo (conceitos e
momentos diversos), mas sim porque, sendo a tutela judiciaria um carater imanente e essencial

do direito, perdida a tutela, com ela se perdeu o direito.”"®

A segunda tese apresentada, corrente seguida pela proprio Camara Leal’’, e por autores
como Savigny e Clovis Bevilaqua’®, entre outros civilistas, determina a A¢io como objeto da
prescricdo. Tais autores sdo estudiosos da teoria da ac¢do, e remontam do direito romano e da
evolucdo histérica da teoria da acdo o seu entendimento. Savigny, por exemplo, diz em sua

obra:"®

2 CALZAVARA, Bruno. Por quanto tempo o planeta Terra permanecera habitavel? Menos do que vocé imagina.
29 de setembro de 2013. Disponivel em: https://hypescience.com/planeta-terra-habitavel/ Acesso em: 07 nov.
2018.

8 FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001.

" WINDSCHEID, Bernhard. Polemica sobre la actio. Buenos Aires: Ed. Jur. Eur.-America, 1974.

S LEAL, Antonio Luis Camara. Da prescrigdo e da decadéncia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982.

6 RUGGIERO, Roberto de. Instituicdes de direito civil. Vol. 1. 1. ed. Campinas: Editora Bookseller, 1999. p.
416-417.

T LEAL, Antonio Luis Camara. Da prescricao e da decadéncia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982. p. 9.

8 BEVILAQUA, Clovis. Theoria geral do direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1929. p.
370.

" SAVIGNY, M F C de. Sistema del derecho romano actual. Vol. IV. 2. ed. Madrid: Centro Ed. de Gongora.
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“A relagdo que da violagdo resulta, quer dizer, o direito conferido a parte lesionada,
chama-se direito de agdo ou acéo. A palavra agdo expressa também o exercicio mesmo
do direito, em cujo caso, sob a hipotese de um processo escrito, designa o ato escrito
pelo qual comeca o debate judicial. E este ponto somente e de ocupante da agdo; pois
o ato pelo qual o direito se exercita, entra por suas condi¢des e suas formas na teoria
do procedimento.”
Para Savigny o termo em latim actio era o direito que nascia ante a violacéo de um direito,
e também o direito de agir judicialmente. Assim, este juntava 0s conceitos tanto de agdo como
de direito, entendendo serem indispensaveis um ao outro e inseparaveis. Portanto, o direito de

acdo compunha o direito material buscado.

>

Ambas as teses, todavia, restam superadas. Ao aprofundar-se no conceito de “actio”,
Windscheid®, em discussdes com os civilistas do século XIX e inicio do século XX,
consubstancia outra nogéo ao termo latino. Ag¢éo nada mais seria do que o direito de perseguir
em juizo o que é devido. E esse foi o embrido responsavel a todo um estudo de direito

processual, e autonomia do direito processual quanto ao material.

Em suma, as duas teses apresentadas por Camara Leal perdem sua coeréncia nos tempos

modernos pois:

Se o direito € 0 objeto da prescricdo, se tornaria dificil explicar as obrigacdes que se
cumprem mesmo apos prescritas. O direito voluntariamente cumprido permanece direito. Nada
impede que, mesmo ndo materializado mais como obrigacao civil®?, o direito se forme no campo
da obrigacio moral® ou natural .2 Logo, se ha possibilidade de o direito se realizar mesmo ap6s
fendmeno extintivo deste, firma paradoxo, e comprova que o direito jamais pode ser objeto da
prescricdo. Ressalta-se ainda, que no campo do direito civil ndo cabe a repeti¢cdo do pagamento
da divida prescrita. Exemplo crasso de que o direito sobrevive, o que € atingido é a pretensao

judicante.

E, se é a acdo o0 objeto da prescricdo, significaria a extincdo do direito de acdo com o

esgotamento do prazo, e isto ndo se verifica, o direito de acdo € universal e irredutivel, elimina-

8 WINDSCHEID, Bernhard. Polemica sobre la actio. Buenos Aires: Ed. Jur. Eur.-America, 1974.

8  CASTRO, Larissa de Paula Gonzaga e. Direito das obrigagdes. Disponivel em:
<http://professor.pucgoias.edu.br/SiteDocente/admin/arquivosUpload/17657/material/ TeTeor%20geral%20das%
200briga%C3%A7%C3%B5es.pdf.>. p. 6. OBRIGACAO CIVIL: As obrigagdes ditas civis sio as que tém a
possibilidade de ser, ou ja séo, exigiveis; e, porque exigiveis, &0 ou podem vir a ser acionaveis.

8 . OBRIGACAO MORAL: E mero dever de consciéncia. O Direito ndo Ihe reconhece qualquer
prerrogativa. O cumprimento de uma obrigacdo moral constitui, sob o prisma juridico, uma simples questdo de
principios, sem qualquer juridicidade.

8 OBRIGACAO NATURAL: As obrigacdes naturais sio obrigacdes INCOMPLETAS ou IMPERFEITAS
(ndo possuem todos os elementos constitutivos da obrigacdo), que apresentam como caracteristicas essenciais as
particularidades de néo serem judicialmente exigiveis, mas se forem cumpridas EXPONTANEAMENTE, ter-se-
a por valido o pagamento, que ndo podera ser repetido.
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lo implica em afastar a possibilidade de o Judiciario analisar uma demanda. Sabe-se, mesmo
que prescrito, o lesado de seu direito ainda pode acionar o Judiciario, a consequéncia ndo sera
ando apreciagdo, mas sim uma apreciacao de mérito extintiva®4. Portanto se a agdo efetivamente
ocorreu, ndo houve extingdo que a afetasse. Ademais o direito a acao € garantia constitucional:
“Art. 5°, XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito”.8% O judiciario s6 pode se furtar de apreciar caso ndo cumpra as condigdes minimas da

ac40.%

Dito isto, 0 que se entende por pretensdo? E a faculdade de impor a propria vontade
mediante persecucdo judicial®’. O titular de um direito subjetivo possui a faculdade de sua
satisfacdo, mas isso ndo o retira do campo estatico. Porquanto se tem um direito subjetivo ja
existe um dever, falta ao cumprimento desse dever um ato de vontade que demonstre a postura

do beneficiario. &

O direito implica no poder de escolha, ndo usufruir também é uma alternativa desse
direito. Manifestacdo distinta ao poder de escolha (atrelado ao direito), esta o poder de exigir
(pretensdo), e o poder de agir (acdo). No caso de uma divida ndo vencida, por exemplo, ja existe
um direito subjetivo para o credor; contudo, ndo nasceu ainda para o devedor a obrigacédo de
pagar. Assim, o débito ainda ndo pode ser cobrado. Neste caso, ha direito subjetivo, mas ndo
ha pretensdo e muito menos acdo. A pretensdo ¢ a possibilidade de exigéncia.®®

A prescricdo no direito civil, portanto, atinge a possibilidade de exigéncia, logo, comeca
a ser contada a partir do momento que se possa exigir a satisfacdo de obrigacdo ndo realizada.
Qual refor¢a Ovidio A. Baptista da Silva: “Se, todavia, embora possa fazé-lo, deixo de exigir
do obrigado o cumprimento da obrigacdo, terei, pelo decurso do tempo e por minha inércia,
prescrita essa faculdade de exigir o pagamento, ou, de um modo geral, o cumprimento da

obrigacdo. Havera, a partir de ento, direito subjetivo, porém, ndo mais pretenséol...]”"*

8 Como apontado acima, leitura simples do art. 487, 11 do CPC.

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] RepUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988. Art. 5°, XXXV./

8 CPC, arts. 17 e 330. Interesse de agir; Legitimidade ad causam (Qualidade pra agir); Possibilidade juridica do
pedido.

8 WINDSCHEID, Bernhard. Polemica sobre la actio. Buenos Aires: Ed. Jur. Eur.-America, 1974. p. 7. : “Asi
como la actio no es el derecho a la tutela de outro derecho, nascido de la lesion de éste, tampoco es la faculdad de
requerir tutela para el derecho en caso de lesion. La actio es la faculdad de imponer la propia voluntad mediante
persecucion judicial.”

8 MIRANDA, Pontes de. Tratado das acdes. Campinas: Bookseller, 1998.

8 MIRANDA, Pontes de. Tratado das acdes. Campinas: Bookseller, 1998.

% SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil. Vol. 1. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.



33

Compreende-se do exposto, portanto, que no direito privado a prescricdo atinge a
pretensdo. Ha trés conceitos intimamente entrelagados, a pretensdo, o direito e a acdo. A acdo
trata-se de ter suas alegacOGes ouvidas pelo judiciario, a pretensdo trata-se poder usar da
coercibilidade do judiciario, e o direito € a substancia material que fundamenta o pedido. A
auséncia de qualquer um deles desnatura a demanda judicial, mas ainda que falha é possivel
observar um sem o outro. A a¢do, desde que tenha um terreno minimo de estruturacdo e
interesse de agir, ndo pode ser restringida, devendo sempre estar a disposi¢do do tutelado. O
direito sem a pretensdo perde sua exigibilidade e a capacidade do judiciario impor a efetivacao
do direito. E a pretensdo sem o direito € a exigéncia de algo que néo se tem, logo, deslegitimado
e ndo pode ocorrer, a menos que em hipotese de erro.

3.2) Prescricédo e a extincdo do crédito tributario

Em se tratar de direito tributario, hd de se fazer algumas observacdes correlacdo ao
instituto da prescricdo. O art. 146, II, “b”, da constituicdo federal traz ordem exigindo lei
complementar para dispor sobre norma geral de matéria tributéria e ainda destaca a prescrigo.%
N&o obstante, 0 Cddigo Tributario Nacional, que foi recepcionado como lei complementar,

prevé as regras aplicaveis a prescricdo tributaria.

O CTN é claro ao afirmar que o objeto da prescricdo em ordem tributaria é a acdo para
cobranca de crédito tributario. E ainda, o prazo para ocorrer a prescricao tributaria é de 5 anos,
contados a partir da constituicdo definitiva do crédito tributario.®? Ha também o artigo 156, V,
do mesmo cddigo, que dispde a prescricdo como causa de extin¢do do crédito tributario. E,
sobre acdo anulatéria de decisdo administrativa que denegar a restituicdo o art. 169, diz

prescrever em dois anos.

Logo, diferente da prescri¢do no direito civil, se ocorre a prescri¢do tributaria ndo ha que
se falar em pagamento da divida, podendo inclusive reaver este pagamento caso realizado

equivocadamente. A prescrigdo, conforme o supracitado artigo 156, V, do CTN, extingue o

%1 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988. Art. 146, 11, “b”.
92 BRASIL. Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966. Institui o Cadigo Tributario Nacional. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 27 out. 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em
30 out. 2018. Art. 174.
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crédito tributario, porquanto o direito em si. Demonstra-se julgado bem elucidativo sobre o
tema: %
Consoante decidido por esta Turma, ao julgar o REsp 1.210.340/RS (Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, DJe de 10.11.2010), “a prescricao civil pode ser renunciada, apds
sua consumacao, visto que ela apenas extingue a pretensao para o exercicio do direito
de acdo, nos termos dos arts. 189 e 191 do Cddigo Civil de 2002, diferentemente do
que ocorre na prescricdo tributaria, a qual, em razdo do comando normativo do art.
156, V, do CTN, extingue o proprio crédito tributario, e ndo apenas a pretensao para
a busca de tutela jurisdicional. Em que pese o fato de que a confissdo esponténea de
divida seguida do pedido de parcelamento representar um ato inequivoco de
reconhecimento do débito, interrompendo, assim, o curso da prescrigdo tributaria, nos
termos do art. 174, IV, do CTN, tal interrupgdo somente ocorrera se o lapso
prescricional estiver em curso por ocasido do reconhecimento da divida, ndo havendo
que se falar em renascimento da obrigacdo ja extinta ex lege pelo comando do art.
156, V, do CTN.
A discussdo passa a se concentrar no termo inicial para contagem do prazo

prescricional. O art. 174 supracitado diz que ¢ a partir da constitui¢do definitiva do crédito.

Assim, extraindo-se as reflexdes ja feitas no capitulo referente a constituicdo do crédito
tributério, temos que o crédito tributario pode ser constituido (entendendo-se por adquirir
exigibilidade) através: (a) da notificacdo de langcamento ao sujeito passivo, por meio da qual
informa a existéncia de débito fiscal, ou ainda, (b) a partir da entrega de informacdo pelo

contribuinte, por meio da qual reconhece a existéncia de débito fiscal.**

Mas em ambas as situacdes, uma vez constituido definitivamente, a autoridade fiscal
informara o contribuinte de que tera 30 dias para realizar o pagamento. O prazo para prescri¢do
se iniciara somente apos decorrido estes 30 dias sem haver o adimplemento. Isto decorre de
instrucdo do artigo 160 caput do CTN®®, o qual dispde que o direito de acdo somente é
exercitavel apos o decurso do prazo de pagamento, e o artigo 199, 11, do cddigo Civil®, que

determina ndo ocorrer prescri¢do ndo estando vencido o prazo.

Vale a colagem de julgado do STJ que sintetiza de forma clara o inicio da contagem de

prazo prescricional tributario:®’

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Civil e Tributario. Recurso especial. Crédito Tributario Prescrito. REsp
1335609/SE. 22 Turma. Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, julgado em 16/08/2012, DJe
22/08/2012.

% CARVALHO, Daniel Freire. Tese de Dissertacdo de Mestrado. Prescricdo intercorrente e o responsavel
tributério. Dissertacdo apresentada & Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, como exigéncia para
obtencdo do titulo de Mestre em Direito Econémico, Financeiro e Tributario. 2013.

% Art. 160. Quando a legislago tributaria ndo fixar o tempo do pagamento, o vencimento do crédito ocorre trinta
dias depois da data em que se considera o sujeito passivo notificado do langamento.

% Art. 199. Nao corre igualmente a prescricdo: (...) Il - ndo estando vencido o prazo;

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (Termo inicial, constituicdo definitiva do crédito tributario). Recurso
especial. REsp 1107339/SP. 12 Turma. Relator: Ministro LUIZ FUX, julgado em 01/06/2010, DJe 23/06/2010.



35

“A prescricdo, causa extintiva do crédito tributario, resta assim regulada pelo artigo
174, do Cdédigo Tributario Nacional, verbis: "Art. 174. A acdo para a cobranga do
crédito tributario prescreve em cinco anos, contados da data da sua constituicdo
definitiva. Pardgrafo Unico. A prescricdo se interrompe: | - pela citagdo pessoal feita
ao devedor; | ? pelo despacho do juiz que ordenar a citagdo em execucgdo fiscal;
(Redacéo dada pela Lcp n° 118, de 2005) I1 - pelo protesto judicial; 111 - por qualquer
ato judicial que constitua em mora o devedor; 1V - por qualquer ato inequivoco ainda
que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo devedor."

2. A constituicdo definitiva do crédito tributério, sujeita a decadéncia, inaugura o
decurso do prazo prescricional de cinco anos para o Fisco cobrar judicialmente o
crédito tributério.

3. Deveras, assim como ocorre com a decadéncia do direito de constituir o crédito
tributério, a prescricdo do direito de cobranca judicial pelo Fisco encontra-se
disciplinada em cinco regras juridicas gerais e abstratas, a saber: (a) regra da
prescricdo do direito do Fisco nas hipdteses em que a constituicdo do crédito se da
mediante ato de formalizacdo praticado pelo contribuinte (tributos sujeitos a
lancamento por homologagdo); (b) regra da prescri¢cdo do direito do Fisco com
constitui¢do do crédito pelo contribuinte e com suspenséo da exigibilidade; (c) regra
da prescri¢do do direito do Fisco com langamento tributario ex officio; (d) regra da
prescricdo do direito do Fisco com langamento e com suspenséo da exigibilidade; e
(e) regra de reinicio do prazo de prescri¢do do direito do Fisco decorrente de causas
interruptivas do prazo prescricional (In: Decadéncia e Prescricdo no Direito
Tributario, Eurico Marcos Diniz de Santi, 32 Ed., Max Limonad, pags. (224/252).

4. Consoante cedico, as aludidas regras prescricionais revelam prazo quingquenal com
dies a quo diversos.

5. Nos casos em que o Fisco constitui o crédito tributario, mediante langamento,
inexistindo quaisquer causas de suspensdo da exigibilidade ou de interrupcdo da
prescricdo, 0 prazo prescricional conta-se da data em que o contribuinte for
regularmente notificado do langamento tributario (artigos 145 e 174, ambos do CTN).

6. Entrementes, sobrevindo causa de suspensdo de exigibilidade antes do vencimento
do prazo para pagamento do crédito tributario, formalizado pelo contribuinte (em se
tratando de tributos sujeitos a lancamento por homologacdo) ou langado pelo Fisco,
ndo tendo sido reiniciado o prazo ex vi do paragrafo Gnico, do artigo 174, do CTN, o
dies a quo da regra da prescri¢do desloca-se para a data do desaparecimento juridico
do obstaculo a exigibilidade.

Assim, por mais que se utilize do mesmo termo tanto no direito privado como no direito
tributario, prescrigdo ndo coincide no mesmo significado para os dois ramos do direito. Tal dito
em capitulo anterior, pretensdo, direito e acdo ndo sdo a mesma coisa. Enquanto o direito
privado entendeu pela pretensdo como objeto da prescri¢do, o Cdodigo Tributério nacional diz

que a acgao prescreve e a prescricdo extingue o crédito, ou seja, o direito.

Essa é a razdo para a repeticdo de crédito tributério prescrito. Contudo, o argumento do
direito privado para fundamentar que néo se tolhe a acdo também é cabivel aqui. A prescricéo

é reconhecida em sentenca de merito, o que € resultado de uma deciséo ao final de um processo,
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logo, a acdo ocorre. A peculiaridade do CTN é que junto a pretensdo o direito se esvai, ndo cabe
obrigacdo natural aqui.

3.3) Prescricdo como norma geral em matéria tributaria (reserva de lei complementar).

Referindo-se ao direito tributario, Roque Carrazza entende por competéncia tributaria as
“Normas que autorizam os Legislativos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito
Federal a criarem, in abstracto, tributos bem como estabelecerem o modo de lanca-los e
arrecada-los, impondo a observancia de vérios postulados que garantem os direitos do
contribuinte”.% Este capitulo dara destaque ao art. 146 da constitui¢io federal. Dispositivo que
Norberto Bobbio®*® chamaria de “regra estrutura”, Herbert Hart!® de “regra de
reconhecimento”, ou “regra de producdo normativa” tal apontaria Luiz César de Souza
Queiroz!®. Ou seja, o texto medular sobre producdo normativa da prescricio em matéria

tributéria.

O disposto no art. 146 da CF enseja duas interpretacfes. Uma, de que a determinacéo dos
trés incisos do artigo ao se revestir de lei complementar tém status hierarquico maior e, portanto,
superior as leis ordinarias formuladas pela Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal.
Vertente que tem Sacha Calmon entre seus adeptos: “normas gerais de direito tributéria
veiculadas pelas leis complementares séo eficazes em todo o territério nacional, acompanhando
0 ambito de validade espacial destas, e se enderegam aos legisladores das trés ordens de governo

da federagdo, em verdade, seus destinatarios”.'%?

E a outra, entende que cabe a lei complementar apenas o disposto no inciso | e I,
considerando que o inciso III (restritamente a “normas gerais de matéria tributaria) s6 ¢
aplicavel para realizar as hipéteses dispostas nos dois primeiros, visando valorizar o principio
federativo, a autonomia dos municipios e a isonomia entre as pessoas de direito publico interno.
Se a norma ndo se enquadrar na hipotese do inciso I ou 1, seria considerada legislacéo ordinaria

federal. Como corrobora Roque Carrazza, que ao temer a violagdo do pacto federativo pela

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributéario. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 328.
% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos.
Brasilia/Sao Paulo: UNB/Polis, 1991, p. 45.

10 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Trad. Armindo Ribeiro Mendes. Lishoa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1961, p.97.

101 SOUSA DE QUEIROZ, Luis Cesar. Sujeicdo Passiva tributaria. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 117

102 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.
109, 114 e 115.
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amplitude do termo “normas gerais” dispde que “a lei complementar em exame sé podera
veicular normas gerais em matéria tributéria, as quais dispordo sobre conflitos de competéncia,

em matéria tributaria, ou regularao ‘as limitagcdes constitucionais ao poder de tributar’”.

Diz o art. 146: “Cabe a lei complementar: (...) III - estabelecer normas gerais em matéria
de legislacdo tributaria, especialmente sobre: (...) b) obrigacdo, langamento, crédito, prescricao
e decadéncia tributarios;*%. Desse conceito vale extrair o que seria “normas gerais em matéria
de legislacdo tributaria”. Conforme Eurico Marcos Diniz de Santi‘?*, “normas gerais de direito
tributario sdo sobrenormas que, dirigidas a Unido, aos Estados, aos Municipios e Distrito
Federal, visam a realizacdo das funcdes certeza e seguranca do direito, estabelecendo a
uniformidade do Sistema Tributario Nacional, em consonancia com principios e limites

impostos pela Constituicdo Federal.”

Logo, sdo um instrumento de uniformidade a aplicacdo do Sistema Tributario Nacional,
vedando, por exemplo, que cada Estado tenha disposi¢éo diversa sobre conceito de fato gerador,
base de calculo de seus impostos, regras de solidariedade, prescricdo, etc. Alem de reforcar o
pacto federativo no que tange ao direito tributario, sendo expressa limitacdo a um ente federado
no exercicio de sua competéncia violar o que tem status de geral e transgredir a esfera de outro
ente. Inequivoco que prescricdo tributaria figura entre as matérias reservadas a lei

complementar, o texto legal é bastante enfatico ao destaca-la em sua alinea “B”.

3.4) Prescricao intercorrente

3.4.4) Natureza da prescricdo intercorrente

Prescricdo intercorrente, como dito em fase introdutdria, é aquela que vai acontecer em
curso do processo ja iniciado. Para Carlos Roberto Gongalves: “configura-se a prescricdo
intercorrente quando o autor de processo ja iniciado permanece inerte, de forma continuada e

ininterrupta, durante lapso temporal suficiente para a perda da pretensao".%

103 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988. Art. 146.

104 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e Prescricdo no direito tributario. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 64.

105 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: parte geral. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.
473.



38

Medina e Caldas!®, no mesmo sentido, relacionam a prescrigo intercorrente & inércia do
autor, mencionando que tanto no Coédigo Civil, quanto no Coédigo de Processo Civil, “a
prescricdo intercorrente esta ligada a uma atitude de inércia do credor, que pode, mas ndo toma

as medidas adequadas para a defesa do seu interesse.”

E um instituto altamente relacionado ao processo de execucdo. Vai garantir a seguranca
juridica evitando que se prolongue indefinidamente a fase de busca de bens do devedor, capazes
de satisfazer a divida. Havendo paralisacao injustificada da execucéo por determinado tempo,

consuma-se a prescricdo intercorrente.

Relevante dizer, entende-se a prescri¢do intercorrente, também, como aquela que tem
inicio apos interrupcgdo da prescri¢do. Explica-se melhor, tanto no direito privado quanto no
direito tributario, ha artigo dedicado a estabelecer interrup¢éo da prescricdo (in caso, art. 174
8un do CTN, e art. 202 do CC.), o que nada mais é do que impedir que ocorra a prescri¢éo
enquanto a interrupcdo prospere, e, ao incidir novamente prazo prescricional, este
desconsiderara o prazo ja decorrido, reiniciando-se em seu tempo integral. Assim, ilustra-se
bem essa tratativa em processo de execucdo, pois, uma vez proposta a acao dentro do prazo, o
juiz ordenara a citagdo (art. 174 §un, I: “A prescrigdo se interrompe (...) | — pelo despacho do
juiz que ordenar a citacdo em execucéo fiscal’) o que interrompera a prescrigao, que se iniciara
novamente quando depender de iniciativa do autor apontar quais meios capazes de satisfazer
seu crédito.

Sobre o assunto, a simula de namero 150 do STF diz que "Prescreve a execucao no
mesmo prazo de prescri¢do da acdo™.*” No mesmo sentido, o STJ se pronuncia, ao editar a
sumula 314, quanto a execugdo fiscal: “Em execugao fiscal, ndo localizados bens penhoraveis,
suspende-se 0 processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da prescricdo quinquenal

intercorrente.”1%8

A jurisprudéncia corrobora esse entendimento, invocando a prescri¢do intercorrente
quando verifica excesso de tempo percorrido para que o autor satisfaca a execugéo apos citado
0 devedor, exemplificando:

106 MEDINA, J. M. G.; ARAUJO, F. C. Cédigo Civil comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 239.
107 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n.° 150. Prescreve a execugdo no mesmo prazo de prescricdo da
acdo. In: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

108 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Simula n.° 314. Em execucdo fiscal, ndo localizados bens penhoraveis,
suspende-se 0 processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da prescricdo quinquenal intercorrente. In:
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
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1. O Superior Tribunal de Justica tem entendido que "requerimentos para realizacédo
de diligéncias que se mostraram infrutiferas em localizar o devedor ou seus bens ndo
suspendem nem interrompem o prazo de prescri¢do intercorrente.” 2. Dissentir da
conclusdo consignada no Tribunal de origem acerca da existéncia de inércia da
Fazenda Publica, para fins de ocorréncia de prescri¢do intercorrente, demanda
necessario revolvimento de matéria fatica, o que é vedado em sede do especial, em
face do 6bice da Simula 7 desta Corte.%®

1. Consoante comando constitucional, a prescricdo em Direito Tributario - incluidas
suas causas interruptivas e suspensivas - deve ser tratada por lei complementar,
aplicando-se as disposicdes do Codigo Tributario Nacional (CTN), por recepcionado
no ordenamento juridico brasileiro com tal status. 2. Permanecendo os autos
paralisados além do prazo de 5 (cinco) anos apdés a interrupcdo da prescricao pela
citacdo do executado, resta implementada a prescrigdo intercorrente.
Reflete-se, entdo, que a natureza da prescricdo intercorrente € de um fenémeno
terminativo que ocorre apds a acdo ja ter sido proposta e, ainda que concedido o direito, ndo

logrou éxito em satisfazer o pedido, restando pendente a sua satisfacdo por periodo excessivo.

3.4.5) Prescricdo intercorrente na execucao fiscal

A lei de execucdo fiscal, ou LEF, traz algumas indicacdes sobre prescricdo no que
concerne somente o processo fiscal de execugdo. No seu art. 40 traz o seguinte texto: “O Juiz
suspendera o curso da execuc¢do, enquanto ndo for localizado o devedor ou encontrados bens

sobre 0s quais possa recair a penhora, e, nesses casos, nao correra o prazo de prescricao.”

Eurico Marcos Diniz de Santi, ao confrontar o tema diz primeiro que pairam afirmacoes
importantes recorrentes na jurisprudéncia: uma sobre prescri¢cdo indefinida, a segunda sobre
segurancga juridica, a terceira quanto a prescritibilidade das acdes e a quarta diz respeito as
normas gerais de direito tributario. Alega que todas elas podem ser encontradas em Vvarios
julgados, e um julgado em especial as reune, estando na ementa do REsp 35540-96/SP com a

seguinte formatagdo: !

1. “O art. 40. Da Lei n. 6.830, nos termos em que foi admitido em nosso ordenamento

juridico, ndo tem prevaléncia. A sua aplicagdo ha de sofrer os limites impostos pelo

109 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processual civil. Execucdo fiscal. Prescricdo intercorrente. Inércia da
exequente. Constatacdo. Simula 7 desta corte. Incidéncia. REsp 1732716 MT 2018/0067552-2. Relator: Ministro
HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 15/05/2018, 22 Turma. Data de Publicacdo: DJe 02/08/2018).

110 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagéo civel - tributario - execucéo fiscal - icms -prescricéo
intercorrente: caracterizagdo. AC: 10024981218944001 MG. Relator: Oliveira Firmo, Data de Julgamento
06/11/2018. Data de Publicacdo: 13/11/2018.

11 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e Prescrigdo no direito tributario. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 335 e 336.
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art. 174 do Codigo Tributario Nacional. Repugna os principios informadores do nosso
sistema tributario a prescricao indefinida.

2. Ha de, apos o decurso de determinado tempo sem promocdo da parte interessada, se
estabilizar o conflito, pela via prescricdo impondo seguranca juridica aos litigantes,

3. O art. 40 da LEF estabelece uma injustificAvel excecdo ao principio geral da
prescritibilidade das obrigagoes.

4. Os casos de interrupcao da prescri¢ao estdo previstos no art. 174 do CTN, nele néo
incluidos os do art. 40 da lei 6.830/80. 5. Ha de ser sempre lembrado que o art 174 do

ctn tem natureza de lei complementar.” (grifo nosso).

Em seguida, o referido autor sustenta que o artigo 40 da LEF ndo pode tratar de prescricgéo.
Alega ser uma instrucdo de direito processual civil. E, conforme o Cddigo Tributario Nacional
explicitamente instrui que a prescri¢do atinge a acdo quando em se tratar de direito tributario,
ndo faz sentido algum falar em prescricdo no curso do processo. Se ha processo, a acdo ja foi
exercida. Assim, justifica o art. 40 da LEF ao compara-los com os arts. 791, 794 e 795 do CPC
de 1973. Porém, ao ser substituido pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, o art. 794 passou a
constar no art. 924, e agora inclui prescricdo intercorrente no seu inciso V. Eurico Marcos Diniz
de Santi, portanto, aponta a inexisténcia de prescricdo intercorrente para 0 processo de

execucao.

Contudo, como verificado nas decisdes enxertadas no capitulo anterior, a pratica é a
utilizacdo do artigo 40 e seus incisos, que denotam 0 uso claro da expressdo prescri¢ao
intercorrente. Nos incisos subsequentes, o artigo informa que se em um ano de suspensdo
permanecerem desconhecidos o devedor ou 0s bens penhordveis, o juiz ordenard o
arquivamento dos autos. E por fim, no §4* diz: “Se da decisao que ordenar o arquivamento tiver
decorrido o prazo prescricional, o juiz, depois de ouvida a Fazenda Publica, poderd, de oficio,

reconhecer a prescricao intercorrente e decreta-la de imediato.”. (grifo nosso)

De qualquer modo, se decreta prescricdo intercorrente em virtude de harmonizacdo do
art. 40 da LEF com o art. 174 do CTN. Nao se conforma a suspensdo em eterno da execucao
vez a LEF ser lei ordinéria enquanto a constituicdo exige lei complementar, e, a inconsisténcia
em se deixar a execugdo parada sem prazo definido enquanto para entrar com a acao o limite é
de 5 anos. “Deveras, a suspensdo decretada com suporte no art. 40 da Lei de Execugdes Fiscais

nédo pode perdurar por mais de 05 (cinco) anos porque a a¢do para cobranca do crédito tributario
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prescreve em cinco anos, contados da data da sua constituicdo definitiva (art. 174, caput, do
CTN (...)"%12,

4) Aplicabilidade da prescricéo intercorrente no processo administrativo tributério

4.1) A Emenda Constitucional n° 45 e a razoavel duracéo do processo administrativo.

A emenda constitucional 45 de 2004 inseriu no o inciso LXXVIIl ao art. 5° da
constitui¢do. Diz tal insergdo: “a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a

razoavel duragdo do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”*®

Dessa forma citou-se um direito dentro do rol constitucional de direito fundamental. O
direito a razoavel duracdo do processo. Expressdo subjetiva, amparando alto grau de
interpretacdo diversa e, integrada com plena redundancia. Isto porque, o significado da palavra
‘razoavel’, que a titulo de norma necessita de uma certa objetividade, é na verdade amplamente
variavel, e, trata-se de nog¢do que ninguém ousaria contrariar, ndo ha quem diga que a duragédo

do processo ndo deve ser razoavel.

Além disso, a estrutura de duracdo de processo nao compreende uniformizacdo. H4 um
binbmio entre qualidade e tempo empreendido que se apresenta regularmente como
inversamente proporcional. Cada processo tem suas particularidades, de forma qual cada
processo é Unico e apresenta diferente nivel de dificuldade ou necessidades. Portanto, se a todos
define-se a meta de duracdo em seis meses, muitos se concluirdo em injustica por falta de tempo
habil para que tenha seu objeto devidamente analisado. E ao contrario, se prioriza-se a qualidade
em detrimento do tempo, pode-se simplesmente concluir na ndo apreciacdo das demandas,

enfileirando processo décadas afio. Razoabilidade vai requerer um juizo, uma analise subjetiva.

112 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. SGmula n.° 314. Em execugao fiscal, ndo localizados bens penhoraveis,
suspende-se 0 processo por um ano, findo o qual se inicia o prazo da prescricdo quinquenal intercorrente. In:
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no REsp 418.162-RO (12 T, 17.10.2002 — DJ 11.11.2002). Revista
de Sumula do STJ, p. 236.

113 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
1988.
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Frederico Augusto Leopoldino Koehler!!, atento a isto, noticia haver um embate entre
duas doutrinas, (veja, sempre em perspectiva concorrente) a de priorizacdo das garantias
processuais, e, a que pugna por uma maior eficiéncia/celeridade processual. Conclui por
identificar que a incongruéncia ideoldgica resiste pois sdo de fundamentos inconciliaveis, se
comportam de maneira antagonica. Nessa perspectiva, se dedica a estudar as origens do
principio da razodvel duracdo do processo, ressaltando sua necessidade seja para afirmar a

contraposicdo existente e seus equilibrios, ou mesmo, seja para nega-la.

A ressalva que Koehler introduz é que, a celeridade processual ndo deve sobrepor-se aos
demais principios constitucionais processuais. Representando risco ao Estado Democrético de
Direito e & Justica caso seja indiscriminadamente sobrevalorizada.

Significa dizer que a razoavel duracao do processo foi inserida no rol do artigo 5 através
da promulgacdo da Emenda Constitucional n® 45, de 2004, sob inscri¢do do inciso LXXVIII,
na busca da garantia da prestacéo jurisdicional, com intencdo de dar maior concretude ao direito
de acesso a justica e ao devido processo legal, e ndo o contrério. Seu proposito nao fora se tornar

meta de celeridade mesmo que precise atropelar os demais principios constitucionais.

Ainda que em matéria conceitual seja dificil precisar o significado de ‘razoavel’ visto
uma relacdo de vetores contrapostos (celeridade x qualidade/devido processo legal), de certo,
ao angulo do jurisdicionado devem se comportar de modo complementar. Ambas as nogdes se
coadunam internos ao que propde o devido processo legal, sendo certo que justica tardia ndo
equivaleria a verdadeira justica. Ora, ndo adianta garantir ao cidadao a possibilidade de buscar
o Poder Jurisdicional do Estado, sem que, contudo, se obtenha desse mesmo Poder a garantia
de que o seu direito sera tutelado por meio de uma sentenca, fundamentada, proferida em tempo
habil e que, no curso de sua instrucdo, se tenha obedecido os procedimentos processuais

legitimos a observancia do contraditorio e ampla defesa.

Por conseguinte, alerta Claudia Campas Braga Patah'’®, em trecho de artigo, que a
eficacia da duragéo razoavel do processo depende da compatibilizacdo do principio da razoavel
duracdo do processo com as demais garantias processuais estabelecidas no artigo 5° da
Constituicdo Federal, tais como: ampla defesa, contraditorio, inafastabilidade do Poder

Judiciério, duplo grau de jurisdicdo e outros.

114 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. A razoavel duracéo do processo. Bahia: JusPodium, 2009. p. 27.
115 PATAH, Claudia Campas Braga. Os principios constitucionais a luz da celeridade processual e a penhora on
line.  Disponivel em:  <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/os-princ%C3%ADpios-constitucionais-
%C3%A0-luz-da-celeridade-processual-e-penhora-line> Acesso em: 11 de novembro de 2018.
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O enunciado ideal é o que consigne a efetivagdo integra de todos os principios
constitucionais, garantindo-se o devido processo legal e a razodvel duracdo do processo, sem

que nenhum deles se demonstre aleijado.

4.2) Mecanismos para a promocao da celeridade no processo administrativo.

O dispositivo art 5°, LXXVIII, faz mengdo expressa a “meios que garantam a celeridade
de sua tramitagdo”. A partir de entao, foram adotadas pequenas alteragcdes no corpo normativo
processual, tais como: alargamento dos requisitos dos recursos aos tribunais superiores, quais
REsp e RE, com o surgimento dos institutos do prequestionamento e da repercussdo geral; a
possibilidade de edi¢do de simula com efeito geral e vinculante; metas de nivelamento do Poder
Judiciério; Digitalizacdo do Processo; a alteracdo do procedimento do recurso de Agravo de
Instrumento; a reforma do Cddigo de Processo Civil, que teve dentre seus fundamentos a
promocdo da celeridade. Contudo, pouca instrucdo voltada especificamente ao

desenvolvimento do processo administrativo.

Algumas caracteristicas podem ser destacadas do dispositivo legal, dentre as quais a
reiteracdo da igualdade substancial entre os processos, quer se desenvolvam perante a
Administracdo, como perante o Poder Judiciario, jA que a norma constitucional dirige-se

expressamente ao processo que se desenvolva “no ambito judicial ou administrativo”.

Embora ndo se possa verificar mesma atencdo dispensada ao processo administrativo
qguanto ao processo judicial, algumas tentativas de melhorar a celeridade no processo
administrativo podem ser destacadas. Dentre elas, cita James Marins:1%® «(_..) parte da doutrina
sustenta a possibilidade de ocorréncia, em determinados casos, da prescricao intercorrente no
processo administrativo fiscal, ou mesmo, do estabelecimento de precluséo para a Fazenda nos
casos de “abandono de processo”; outra forma diz respeito a “coeréncia entre a atuacao
administrativa e as orientagdes jurisprudenciais ja pacificadas”. Com efeito, a Lei n° 11.417/06
acrescentou os arts. 64-A e 64-B a Lei Geral do Processo Administrativo Federal, dispondo que
em havendo decisdo contraria a sumula vinculante por parte da autoridade julgadora
administrativa, esta devera explicitar as razOes da aplicabilidade ou inaplicabilidade da sumula;
0 investimento em grandes sistemas de processamento de dados e informatizacdo; A extin¢do

dos Conselhos de Contribuintes e criacdo do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

116 MARINS, James. Direito processual tributério brasileiro: (administrativo e judicial) (atualizado com o CPC/15,
comparativamente com o CPC/73). 82 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2015. p. 195
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(CARF), orgao que tem disposicBes regimentais especificamente voltadas a estabelecer
mecanismos voltados para a aceleracdo do processo, como, entre outros, o julgamento conjunto

e a adoc¢do de sumulas obrigatorias e simulas vinculantes no processo fiscal.”

Ha também outra medida, porém reservada ao processo administrativo federal. A Lei de
n°® 11.457/07, em ordem de implementar a razoavel duracdo do processo em ambito
administrativo federal, estipulou o prazo méximo de 360 dias para a decisdo administrativo
proveniente da Receita Federal do Brasil: “Art. 24. E obrigatorio que seja proferida decisdo
administrativa no prazo maximo de 360 (trezentos e sessenta) dias a contar do protocolo de

peticdes defesas ou recursos administrativos do contribuinte.”

Isso enseja na possibilidade de o contribuinte pretender direito subjetivo publico de que
sua peticOes, defesas e recursos sejam apreciados dentro do prazo. Logo, a Delegacia de
Julgamento da Receita Federal deve julgar sua impugnacdo em 360 dias a contar do protocolo,
depois, havendo recurso, reinstaura-se os 360 dias. O prazo se renova em cada nova etapa

processual provocada pelo peticionério.

Caso desrespeitada a instrucdo normativa, cabe ao contribuinte impetrar mandado de

seguranca, seja preventivo ou repressivo, para assegurar a obediéncia do lapso temporal.

Destaque-se, voto proferido pelo ministro Luiz Fux no julgamento do REsp n°
1.138.206/RS:*

“Deveras, ostentando o referido dispositivo legal natureza processual, hd de ser
aplicado imediatamente aos pedidos, defesas ou recursos administrativos pendentes,
inadmitindo-se que a Administragéo Publica postergue, indefinidamente, a concluséo
de procedimento administrativo. Destarte, tanto para os requerimento efetuados
anteriormente a vigéncia da Lei 11.457/07, quanto aos pedidos protocolados apds o
advento do referido diploma legislativo, o prazo aplicavel é de 360 dias a partir do
protocolo dos pedidos (art. 24 da Lei 11.457/07).”Todavia, ndo ha medida legal
efetiva que impega a existéncia de aberragdes como processos administrativos
tributérios tramitando por décadas. Inegével que um processo tramitar por 20, 30 anos,
ndo é razodvel. Esse tipo de aberracdo € bastante comum & administracdo estadual e
municipal, e vem tomando bastante notoriedade. A ponto que, vira conhecido
instrumento quando a intengdo é retardar o cumprimento da obrigagdo tributaria.

O processo administrativo carece de um prazo devidamente estipulado, planejado, para

que possa conduzir-se a uma impecavel efetivacdo do principio da seguranca juridica.

117 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.138.206/RS Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento:
09/08/2010, 12 Secéo. Data de Publicacdo: DJe 01/09/2010).
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4.3) Prescricéo intercorrente no processo administrativo fiscal.

Eurico Marcos Diniz de Santi, quando aborda a prescri¢cdo intercorrente no processo
administrativo, é bem enfatico quanto a sua posicao. Este dedica capitulo proprio do seu livro

com a seguinte frase: “Inexisténcia de prescri¢ao intercorrente no processo administrativo™.

Para este autor, em razdo do do Art. 151, III, do CTN que dispde: “Suspendem a
exigibilidade do crédito tributario (...) as reclamacfes e 0s recursos, nos termos das leis
reguladoras do processo tributario administrativo”, ndo podera haver a prescrigéo intercorrente.

Aduz que a suspensdo impede a fixa¢do do prazo inicial para que possa se consumar prescricao.

Hugo de Brito Machado Segundo e Marco Aurélio Greco, por outro lado, entendem
existir sim prazo para conclusdo do processo administrativo, porém seria improprio chama-lo

de prescricdo intercorrente, tratando-se por derradeiro de uma perempcao.

Nas palavras de Marco Aurélio Greco:

“Este tipo de prazo juridicamente determinado ndo € tecnicamente nem de decadéncia
(pois ndo h& propriamente um especifico direito potestativo a ser exercido), nem de
prescricdo, pois ndo se trata de iniciar o processo judicial. Este prazo, que tem natureza

especifica, corresponde ao que a doutrina conhece por prazo de perempgio.”*8
Hugo de Brito Machado Segundo justifica seu entendimento alegando parecer possivel a
previsdo de tal prazo através da exegese do paragrafo unico do art. 173 do CTN. Ainda que
admita tratar-se de artigo dedicado a decadéncia, mais precisamente a antecipacdo do termo
inicial da decadéncia, cré poder ser extraida dele a interpretacdo de uma perempc¢ao de 5 anos
dentro da qual a Administragdo Publica devera concluir o processo administrativo. Diz ele: “se,
para ultimar o lancamento tido como “provisorio” pelo Pretério Excelso, o Fisco dispde de

cinco anos, 0 mesmo prazo, por consequéncia, limitard no tempo o exercicio de seu dever de

tornéa-lo definitivo, dando cabo a fase contraditéria de controle de sua legalidade.”

E completa: “Alias, se 0 CTN prevé prazos para a decadéncia e a prescri¢do em nome da
segurancga juridica, seria inadmissivel que deixasse em aberto um prazo intermediario, 0 que
instauraria a inseguranca juridica, estiolando praticamente a finalidade em razdo da qual

estabelecera aqueles prazos.”!®

118 GRECO, Marco Aurélio. Perempcédo no direito tributario. Publicado em Principios Tributarios no Direito
Brasileiro e Comparado — Estudos em Homenagem a Gilberto Ulhda Canto, Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 508.
119 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario. 102 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 188.
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A jurisprudéncia, ainda que se encontre decisdes favoraveis a prescricao intercorrente do
processo administrativo fiscal, é predominantemente avessa a aplicacéo desse instituto na esfera
administrativa. Veja, a prescricdo intercorrente da execucdo fiscal estd bem sedimentada,
inclusive sumulada, logo pacificado sua juridicidade, mas ndo se estende ao administrativo

fiscal.

Toma-se nota do REsp n° 435.896/SP, de relatoria da ministra Eliana Calmon:12°

Resta para analise a seguinte tese: a interposicdo de recurso administrativo interrompe
0 prazo prescricional? (...) Feito o lancamento e notificado o sujeito passivo,
independentemente de estar certo ou errado, sujeito ou ndo a revisdo, passivel ou ndo
de impugnacéo por recurso administrativo, inicia-se o direito de exigir a Fazenda o
pagamento e comega a ser contado o prazo prescricional. (...) Mas se ha interposi¢do
de recurso administrativo ou revisdo ex-oficio do langamento, o prazo prescricional
fica suspenso, nos termos do art. 151, 1V, do CTN, sé voltando a fluir quando decidido
o recurso definitivamente. (...) apds o langcamento, inicia-se um hiato, em que néo ha
decadéncia ou prescricao, até que se confirme o surgimento do crédito tributério, seja
pelo decurso do prazo de trinta dias, seja pela decisdo do recurso administrativo, seja
pela revisdo ex-officio do langamento;

De mesmo modo, de relatoria do ministro Mauro Campbell Marques:'%

O acordao recorrido se manifestou no mesmo sentido da jurisprudéncia desta Corte
adotada em sede de recurso especial repetitivo, na sistematica do art. 543-C, do CPC,
(REsp n° 1.113.959/RJ), quanto & inexisténcia de dispositivo legal a autorizar a
prescricdo intercorrente na pendéncia de julgamento de impugnacgdo administrativo
apos notificagdo de langcamento do crédito tributario através de auto de infracdo, uma
vez que 0 recurso administrativo suspende a exigibilidade do crédito tributario
enquanto perdurar o contencioso administrativo, nos termos do art. 151, I11, do CTN.

Em contraponto ao entendimento majoritario, Marcos Rogério Lyrio Pimenta'?? advoga
pela aplicabilidade da prescri¢éo intercorrente ao processo administrativo fiscal. Segundo este,

as medidas arroladas no art. 151, Ill, do codigo tributario nacional ndo sdo suficientes para

obstar a prescri¢do intercorrente.

120 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tributario — Decadéncia e Prescricdo. REsp n°® 435.896 — SP
(2002/0062316-9). Recorrente : Super Watts Industria Elétrica Ltda. Recorrido : Fazenda Do Estado De Sao Paulo.
Relatora : Ministra ELIANA CALMON julgado em 05/06/2003, DJ 20/10/2003. 22 Turma. p. 253.

121 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processual civil e tributario. Agravo interno. Recurso especial. Violagdo
ao art. 535 DO CPC. ndo ocorréncia. violagdo de dispositivo constitucional. competéncia do supremo tribunal
federal. processo administrativo fiscal. prescricdo intercorrente. ndo ocorréncia. auséncia de autorizativo legal.
imposto de renda. arbitramento. depdsitos bancarios de origem ndo comprovada. possibilidade. revisdo da
comprovacgdo da origem. incidéncia da simula n® 7 do stj. juros de mora devidos durante o tramite do processo
administrativo. auséncia de depésito do montante integral. incidéncia. arts. 161 do ctn e 5° do decreto-lei n°
1.736/1979. REsp n° 1638268/MG. Agravante: Carlos Alberto Carneiro Cardoso. Agravado: Fazenda Nacional.
Relator: MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES. julgado em 21/02/2017, DJe 01/03/2017.

12 PIMENTA, Marcos Rogério Lyrio. “A prescri¢io intercorrente no processo administrativo tributario”. Revista
Dialética De Direito Tributario 71/119.
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Dentre suas razdes, explica: Embora a prescricdo intercorrente tenha 0 mesmo efeito da
prescri¢do prevista no art. 174, com ela ndo se confunde. A prescrigéo intercorrente no processo
administrativo tributario ocorre por consequéncia da desidia da Administracdo Publica em
promover 0s atos necessarios ao regular andamento do processo administrativo. E, correlacéo
a0 termo a quo para contagem da prescricdo intercorrente, aponta o artigo 108, 1,*2® do Cadigo
Tributario Nacional para estabelece-lo, a solucdo seria a analogia. A analogia se espelharia
entdo no art. 174 do CTN combinado com o art. 5° do decreto n° 20.910/32124,

Induz que se a negligéncia do contribuinte ndo suspende o seu prazo de acionar a
Administrac&o, a desidia do Fisco em decidir o processo administrativo tributario também néo
deve sustar o0 seu prazo de cobranca. Sob pena de violagdo do principio da igualdade processual.
Marcos Rogério Lyrio Pimenta conclui seu raciocinio alegando ser plenamente possivel a
prescricdo intercorrente no processo administrativo fiscal, tendo a autoridade julgadora o prazo
de 5 anos contados do ingresso da impugnacao/recurso para decidir sobre a exigéncia fiscal,
sob pena de prescrever o seu direito de acdo de cobrar o crédito. O abandono da Administracdo
Publica justifica a extingdo do crédito. E, salienta ainda, que a prescricdo intercorrente deve
existir no processo administrativo tributario em respeito aos principios: (i) da prescritibilidade
das relacdes juridicas; (ii) da oficialidade; (iii) da seguranca juridica; (iv) do direito de peticao
e (v) da eficiéncia do servico publico.

Na mesma frente de Marcos Rogério Lyrio Pimenta, Djalma Bittar'?® também se
posiciona favoravel a prescricdo intercorrente no processo administrativo tributario. Se
fundamenta de maneira diversa, contudo. A estrutura argumentativa de Djalma Bittar provém
da explicacdo de prescricdo dada pelo direito privado (capitulo anterior), e no principio de
inexisténcia de ag¢do imprescritivel. Vide: “teremos que encontrar a norma que permitird a
entrada do enunciado prescritivo, sob a forma de estrutura sintatica. (...) a primeira norma que
nos vem a mente é a do art. 179 do codigo civil em que os melhores doutrinadores asseveram
que, “na sistematica do cddigo ndo existe agdo imprescritivel”. (...) o art. 173 do Codigo Civil

serve de substrato para que o enunciado prescritivo relativo a prescri¢do intercorrente no

123 Art. 108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a legislacéo tributaria
utilizara sucessivamente, na ordem indicada: (...) | - a analogia;

124 «Art, 5% N&o tem efeito de suspender a prescricdo a demora do titular do direito ou do crédito ou do seu
representante em prestar os esclarecimentos que lhe forem reclamados ou o fato de ndo promover o andamento do
feito judicial ou do processo administrativo durante os prazos respectivamente estabelecidos para extin¢do do seu
direito & acdo ou reclamagéo.”

BRASIL. Decreto n® 20.910, de 6 de janeiro de 1932. Regula a Prescricdo Quinquenal Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D20910.htm>

125 BITTAR, Djalma. “Prescrigdo intercorrente em processo administrativo de consolidagio do crédito tributario”.
Revista Dialética De Direito Tributario 72/18.
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processo administrativo possa ser admitido sem maiores ressalvas.” Nota-se, que ao se referir
ao Cddigo Civil, Djalma Bittar remonta do codigo civil de 1916, vez ser este o cddigo civil

contemporaneo ao seu artigo cientifico.

Embora minoritario, encontra-se jurisprudéncia favoravel a aplicacdo da prescricao
intercorrente no processo administrativo fiscal. Principalmente ap6s o advento da emenda
constitucional n° 45. Exemplo é este julgado do Tribunal de Justica da Bahia:?

Considerando a aplicabilidade plena e imediata dos direitos fundamentais, a
inexisténcia de previsdo legal quanto a prescricdo intercorrente no processo
administrativo fiscal ndo pode ser usada como argumento para afastar seu
reconhecimento, sob pena de ofensa direta ao artigo 5°, LXXVII da CF/88, devendo
0 julgador buscar no sistema normativo, através de uma interpretagdo extensiva ou
por analogia, qual o prazo seria aplicavel a hipdtese em andlise. Diante da inércia da
administracdo publica, imperioso, no caso em questdo, a aplicagdo por analogia do
artigo 40, 8§ 4° da Lei 6.830/80, dando efetividade ao direito fundamental previsto no
artigo 5°, inciso LXXVIIlI da Constituicdo Federal, reconhecendo a prescricao
intercorrente no processo administrativo fiscal.

Em razdo do exposto, entende-se que o posicionamento de ndo haver prescricao
intercorrente no processo administrativo tributario, defendido por Eurico Marcos Diniz de
Santi, bastante coerente. Ndo ha previsdo legal para a aplicacdo deste instituto, a lei ndo se
dedicou a prever e delimita-lo. Faz sentido, entdo, a alegacao de que ndo tem como estabelecer
0 momento inicial para a contagem do prazo da prescricdo intercorrente no processo

administrativo frente a suspensédo do art. 151 do CTN.

Porém, mais acertada a doutrina que prioriza a efetivacdo dos principios constitucionais.
Deve haver a prescri¢do intercorrente no processo administrativo tributario. Na medida em que

ndo se concebe um processo administrativo perdurando uma vida.

N&o héa lei complementar gque introduza o conceito de prescricdo intercorrente, contudo,
data vénia o posicionamento do Eurico Marcos Diniz de Santi, de dizer que a prescricdo
intercorrente da lei 6.830 € instrucédo de processo civil, parece impréprio a aceitacdo deste artigo
da LEF que ¢ lei ordinéria. Ora, lei de execucdo fiscal € matéria tributaria e compete ao direito

tributario. A aceitacdo jurisprudencial do art. 40 da LEF é uma dilatacdo hermenéutica em

126 BRASIL. Tribunal de Justica da Bahia. APELACAO CIVEL. REEXAME NECESSARIO. DIREITO
TRIBUTARIO. ACAO ANULATORIA DE DEBITO FISCAL. PRESCRICAO INTERCORRENTE NO
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. DESIDIA DO FISCO NA CONDUCAO DO PROCESSO.
DIREITO FUNDAMENTAL A DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO. ARTIGO 5°, LXXVIII DA CF/88.
NORMA DE EFICACIA PLENA E APLICACAO IMEDIATA. APLICACAO POR ANALOGIA DO ARTIGO
40, 8§ 42 DA Lei 6.830/80. APELO IMPROVIDO. SENTENCA MANTIDA EM SEDE DE REEXAME. Apelacéo
0505435-89.2014.8.05.0001. Apelante: Municipio de Salvador. Apelado: Transportadora Simas LTDA. Relatora:
Desembargadora LISBETE M? TEIXEIRA ALMEIDA CEZAR SANTOS. Segunda Camara Civel. Anulagéo de
Débito Fiscal. Julgado em 02/08/2016, publicado em 03/08/2016.
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virtude da impropriedade de dar-se prazo de 5 anos para o fisco estabelecer o crédito tributario,

assim como para cobra-lo, e deixar a acdo durar irrestrita.

O raciocinio para a prescri¢do intercorrente no processo administrativo € exatamente o
mesmo, analogo. Por que contemplar hiato infindo para o processo administrativo se antes e
apos dele hd um prazo de 5 anos. Agrava-se ainda quando se toma nota do principio da
oficialidade que orienta o processo administrativo. A administracdo tem o dever de impulsionar

0 processo e nao o faz.

Por esses fundamentos, e principalmente por ser injustificavel a desidia da administracao
publica no controle de seus proprios atos administrativos, entende-se pela aplicabilidade da

prescricdo intercorrente no processo administrativo fiscal.

5) Concluséao

Em primeiro lugar, para que se aplique um instituto de ciéncia juridica, faz-se primordial
a compreensdo nitida do que esse instituto tecnicamente representa. Prescri¢cdo, como fora
abordado durante toda a extenséao do trabalho, € termo que ndo infere significacdo Unica. A cada
autor, percebem-se sutis distingdes semanticas, além de comportar um desenvolvimento

historico que veio moldando a significacdo com o passar do tempo.

Ademais, é clara a distin¢do do conceito de prescricdo privado para com a prescricao
disposta no codigo tributario nacional. Enquanto o direito privado esforgou-se a definir a
prescricdo desde o direito romano, buscando uma traducéo fidedigna do instituto, o art. 174 do

CTN foi contundente a demarcar a acdo como objeto da prescricdo, e ndo a pretensao.

Isso infere diretamente no conceito de prescricdo intercorrente, pois, se atingida for a
acao, a doutrina (bem representada por Eurico Marcos Diniz de Santi) tem toda a razdo em
alcancar a conclusdo l6gica de inexisténcia de prescricdo intercorrente no processo
administrativo tributario. Ora, 0 CTN é expresso ao dizer que a a¢do estara suspensa. Nao se

extingue algo que o titular estd impedido de fazé-lo em razédo dele néo ter o feito.

Deve-se, porém, haver uma limitacdo ao tempo maximo de duracdo para emitir deciséo
em sede de processo administrativo tributario. Em primeira razéo, e por 6bvio, é que nada
justifica um processo administrativo perdurar décadas e tender a perpassar para novas geracoes

do titular, vez a duracdo se prolongar tal maneira que este ndo sobrevive para ver sua concluséo.



50

Nesse sentido, a afirmacao do autor Hugo de Brito Machado Segundo de que n&o importa
a nomenclatura, seja prescricdo intercorrente ou perempcdo, € imprescindivel um limite a
duracdo do processo administrativo fiscal, se faz bastante relevante. Contudo, ainda se prefere

pela prescricdo intercorrente.

Ora, a particularidade de ser impréprio o termo prescricdo é que: (i) se o objeto da
prescricdo for realmente a acdo, de certo gera uma enorme incoeréncia e (i) a norma
constitucional do art. 146 reserva a lei complementar estabelecer normas gerais de direito

tributario, em especial a prescrigéo.

Quanto ao obstaculo (i), consegue-se aceitar a prescricdo intercorrente no processo
administrativo tributério visto que, mesmo suspensa, ndo cabe ao processo administrativo durar
além do que o prazo que administracdo teria para exercer seu direito de acdo. E quanto ao (i),
a reserva legal, o caminho a supera-la reside na prescri¢éo intercorrente que a jurisprudéncia e
doutrina j& admitem, na prescri¢do intercorrente da execucdo fiscal. Ndo se duvida que a
prescricdo de matéria tributéria é reservado a lei complementar, e ainda assim, a prescri¢do

intercorrente de execucdo fiscal resta subsidiada em uma lei ordinaria.

Data maxima vénia quanto ao entendimento majoritario contemporaneo, em especial a
instrucdo de Eurico Marcos Diniz de Santi, ndo se vé legitimidade que comporte a lei ordinaria
6.830 (LEF) incorporar disposicao de prescricdo em matéria tributaria e a mesma abstracdo néo
se aplicar ao processo administrativo tributario. Aqui se torna dificil entender que uma lei de

execucdo fiscal ndo se trate de matéria geral de direito tributario.

Por fim, cabe analise da natureza do processo administrativo fiscal. Nota-se que a
abordagem desta etapa é por grande parte da doutrina tida como um processo litigioso,
atendendo ao devido processo legal assim como o processo judicial o faz. Contudo, salienta-se
que tem caracteristicas proprias, e, a fim da prescricdo intercorrente, vale priorizar a

Oficialidade e a esséncia de autotutela.

O processo administrativo fiscal, como funcdo atipica da Administracdo, configura-se
como o contribuinte, informando a Administracéo, no auxilio de controle de legalidade dos atos
da propria Administracdo. Vale adentrar na esséncia do interesse aqui disposto. Veja, ainda que
se configure um meio de defesa e protecdo do contribuinte, a razdo de ser do processo
administrativo fiscal é por derradeiro de interesse da propria Administracdo. O funcionamento
saudavel do sistema tributario é a Administragéo ser por si propria eficiente e capaz na funcéo

de instrumentalizar seu titulo executivo. O contribuinte colabora.
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Tanto o é que a oficialidade estd bastante embrenhada nas etapas do processo
administrativo. A Administracéo se responsabiliza por conta propria de buscar verdade material

e impulsionar o andamento do processo.

Sendo a estrutura organica de uma autotutela, difere exponencialmente do que o sistema
judiciario vivencia. H& de se compreender a saturacdo do sistema judiciario, como titular da
tutela jurisdicional e, intermédio entre interesses que, pelo menos na origem, ndo tem como nao
ser conflitantes. O Processo Administrativo ndo. A esséncia é diversa e se encarrega de

averiguar circunstancias que invariavelmente surgem de dentro do seu préprio corpo funcional.

Desse modo, a prescricdo intercorrente deve sim ser recepcionada no processo
administrativo fiscal, para que, sem prejuizo, promova-se o direito fundamental a razoavel
duracdo do processo. O texto normativo é bem claro ao especificar também o processo

administrativo.

Por certo a auséncia de prazo para a decisdo no processo administrativo fiscal, e a
consequente observancia de processos durando décadas fere gravemente os direitos
fundamentais, e a intencdo do legislador originario. Defende-se aqui a prescricao intercorrente
no processo administrativo, como meio de realizar a razoavel duracdo do processo, o devido
processo legal, a seguranca juridica, a dignidade da pessoa humana, 0 acesso a prestacdo
jurisdicional, a legalidade, e a eficiéncia.
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