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A inviolabilidade do passado é principio que encontra fundamento na prépria
natureza do ser humano, pois segundo as sabias palavras de Portalis, 0 homem,
gue ndo ocupa sendo um ponto no tempo e no espaco, seria 0 mais infeliz dos
seres, se ndo se pudesse julgar seguro nem sequer quanto a sua vida passada.
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0 sistema da natureza, procurando, para o0 tempo que ja se foi, fazer reviver as
nossas dores, sem nos restituir as nossas esperancas”. (Trecho extraido da
classica e ontologica licdo de Vicente Rédo, O Direito e a Vida dos Direitos.
Sdo Paulo: RT, v. 1, p. 323).






RESUMO

A presente dissertacdo tem como tematica o estudo da decadéncia
tributaria cotejada a luz dos valores e principios constitucionais proprios
de um Estado de Direito e que regem a atividade administrativa no
Brasil. O objetivo geral sera a andlise da regra decadencial constante no
artigo 173, 11, do Cddigo Tributario Nacional (CTN) a luz do principio
da supremacia do interesse publico, cotejado com o valor constitucional
da seguranca juridica, fundamental em um Estado de Direito, e com 0s
principios que regem a atividade administrativa no Brasil, tais como
eficiéncia e moralidade. Quanto aos objetivos especificos, o pesquisador
intenta, inicialmente, analisar os principios constitucionais que regem o
Estado de Direito, especialmente o valor seguranca juridica e 0s
principios da moralidade, eficiéncia e supremacia do interesse publico.
Em seguida, se apresenta as formas de extin¢do do crédito tributério,
com enfoque especial na decadéncia e na prescri¢do, distinguindo-as,
bem como apresentando as regras especificas da decadéncia tributaria,
além de discorrer sobre sua importancia, efeitos e natureza juridica. Por
fim, no terceiro Capitulo, ¢ analisado minuciosamente o contedo
normativo constante no art. 173, Il, do CTN, bem como se verifica sua
desarmonia com o real conceito de interesse publico em um ambiente de
Estado de Direito que tem como pilar fundamental a seguranca juridica,
bem como os demais principios norteadores da atividade administrativa,
revelando a existéncia de reflexos negativos na aplicacdo da norma, a
exemplos do prémio pelo desacerto funcional e do desprestigio a
moralidade e eficiéncia administrativas. No final do ultimo capitulo
sugere-se uma regra substitutiva a atual, visando depura-la. Para a
consecucdo do presente trabalho, utilizou-se metodologicamente o
método de abordagem indutivo; como métodos de procedimento, o
monografico e o tipoldgico; e como técnica de pesquisa, a bibliografica.

Palavras-chave: Decadéncia. Langamento Tributério. Supremacia do
Interesse publico. Seguranca Juridica. Estado de Direito.






ABSTRACT

The present dissertation of which theme is the statute of limitations in
tax law in the light of proper constitutional values and principles of a
State governed by the rule of law and of the administrative activity in
Brazil. The general objective is an analysis of the statute of limitations
contained in the article 173, 1l of the National Tax Code considering the
principle of the supremacy of the public interest, comparing it to the
constitutional value of legal certainty, essential in a State governed by
rule of law, and to the principles that rule the administrative activity in
Brazil, such as efficiency and morality. As to the specific objectives, the
researcher initially tries to analyze the constitutional principles that rule
the State governed by rule of law, especially the value of legal certainty
and the principles of morality, efficiency and supremacy of the public
interest. Afterwards, it is presented how the extinction of tax credit is
set, with special focus on the statute of limitations, distinguishing the
different species, as well as presenting the specific rules of the statute of
limitations, besides discussing its importance, effects and legal nature.
Lastly, in the third chapter, the normative content of the article 173, Il of
the National Tax Code is precisely analyzed, as well as its disharmony
with the real concept of public interest in an environment of a State
governed by rule of which fundamental column is the legal certainty, as
well as the other principles that guide the administrative activity,
revealing the existence of negative reflexes in the application of the
norm, which represent a bonus for functionary fault and bring both
administrative morality and efficiency into the disrepute. At the end of
the last chapter it is suggested a norm as a replacement to the current
one, in order to purify it. For the accomplishment of the present study,
the method of inductive approach was used; as methods of procedure,
the monographic and the typological; and as a research technique, the
bibliographical one.

Keywords: Statute of Limitations. Tax Release. Supremacy of public
interest. Legal Certainty. Rule of Law.
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INTRODUCAO

Oportuno se faz, nessas linhas iniciais e com carater meramente
perfunctério, destacar que a escolha do presente assunto seu deu face a
um fato interessante ocorrido em sala de aula. Na primeira turma de
Direito Tributario Il da Faculdade Luciano Feijdo, Sobral(CE), em que o
autor lecionou, estava este a lancar criticas a regra contida no art. 173,
Il, do Codigo Tributario Nacional (CTN) quando um aluno o interpelou,
saindo na possivel defesa da norma: “professor, mas... € a supremacia do
interesse publico... como fica?”. O docente ndo esperava por tal
intervencdo, mas prontamente retrucou afirmando que a preservacdo da
eficiéncia, da moralidade e da seguranca juridica, € que seriam “de
interesse publico” e ndo o simples interesse em arrecadar.

A partir de entdo, o assunto passou a inquietar o pesquisador a
ponto de, meia década depois, entre outras tematicas ndo menos
importantes, na primeira oportunidade surgida para pesquisar, aludida
controvérsia foi escolhida para efeitos de elaboragdo de um trabalho
académico de tamanha importancia - conclusdo de uma poés-graduacéo
stricto sensu.

A tematica da presente dissertacdo, portanto, centra-se no
paralelo entre a norma contida no art. 173, 1, do CTN, juntamente com
seus reflexos negativos e a tdo propalada “supremacia do interesse
publico”, cujo real significado ndo deve ser confundido com os
interesses meramente administrativos, organicistas da Administracdo
Publica, especialmente, em se tratando de um Estado Democratico de
Direito.

O conceito de “interesse publico” é considerado por muitos
juristas como “indeterminado” ou, no minimo, de dificil determinagdo.
Talvez, entre outros motivos, seja por este que a Administracdo Publica
se posta a preenché-lo com tudo que lhe seja favoravel, justificando
nesse arco de abertura dada pela “supremacia do interesse publico” toda
sorte de arbitrariedades e de atos atentatdrios aos principios, valores e
postulados essenciais ao funcionamento e caracterizacdo de um
auténtico Estado de Direito.

A problemaética proposta possui como cerne o real significado de
interesse publico habil a lhe conferir “superioridade” e a regra
decadencial tributaria que prevé a contagem do novo prazo de cinco
anos como sendo da data em que se tornar definitiva a decisdo



administrativa ou judicial que anulou o langcamento anteriormente
efetuado por vicio apenas de forma, na forma do art. 173, I, do CTN.

O assunto é abordado de maneira superficial pela doutrina e
jurisprudéncia, quase inexistindo registros doutrinarios que tenham se
dedicado ao enfrentamento da questdo, de forma a confronta-la com o
real conceito, significado e alcance da expressdo “interesse publico”,
tido por superior, preferencial ou precedente aos interesses do
administrado.

Com o proposito de confirmar a hipétese inicial do trabalho, em
seu objetivo geral - verificar se a decadéncia tributaria, em especial, o
comando normativo constante no art. 173, Il, do Codigo Tributario
Nacional, estd em harmonia com principios e valores constitucionais
importantes em um Estado de Direito -, 0s objetivos especificos foram
sistematizados como sendo: analise de alguns dos principios
constitucionais proprios de um Estado de Direito, 0s quais sdo essenciais
a extracdo da conclusdo pretendida, seguida por uma apresentacdo das
formas de extingdo do crédito tributario, com enfoque especial na
decadéncia e na prescricdo tributérias; e, por fim, uma andlise mais
detalhada da norma contida no art. 173, Il, do CTN e seus reflexos
negativos, a par do que foi discorrido nos capitulos antecedentes.

Para consecu¢do do desiderato desta pesquisa, utilizar-se-4 como
método de abordagem o indutivo, partindo-se da identificacdo dos
valores e principios essenciais ao Estado de Direito, passando pela
analise das normas decadenciais tributarias brasileiras, até se chegar —
especificamente - as implicagBes negativas da regra constante no art.
173, 11, CTN, extraindo-se, inclusive, uma solucdo alternativa que viesse
a substitui-la.

Os métodos de procedimento serdo o método monografico e
tipografico. A técnica de pesquisa, a seu turno, sera a bibliografica ou de
fontes secundarias, analisando-se as producgdes cientificas que ja foram
publicadas sobre os tdpicos abordados neste trabalho.

De jeito harmonioso e coerente com 0s Sseus propositos, o
trabalho ora apresentado esta estruturado e dividido em trés capitulos:
“Os principios constitucionais do Estado Democratico de Direito:
Seguranca juridica, moralidade, eficiéncia e supremacia do interesse
plblico”, seguido por “Formas de extingdo do crédito tributario:
prescricdo e decadéncia”. O terceiro e ultimo capitulo ¢ intitulado



“Analise do art. 173, II do CTN e seus reflexos”. O ultimo elemento
textual é a conclusdo.

No capitulo inaugural serdo abordados os valores constitucionais
reveladores de um auténtico Estado de Direito, bem como os principios
constitucionais que norteiam a atividade administrativa como um todo,
tais como moralidade, eficiéncia e a “supremacia do interesse publico”
em seu real significado. Para tanto, serdo conceituados e caracterizados
“valor juridico”, “principio juridico”, “regra juridica” e “postulado
normativo”.

Seré evidenciada, neste ponto inicial, a importancia da seguranca
juridica, da certeza e da estabilidade das relacdes sociais para o Estado
de Direito, visando conferir seu objetivo maior que é a pacificacdo
social. Objetiva-se, inclusive, demonstrar que tais valores estdo
inseridos no alcance do que seja verdadeiramente de interesse publico.

De forma fundamentada, a luz das ligdes doutrinarias
especializadas, sera intentada a determinacéo e o alcance do que seja de
real interesse publico e, portanto, prevalente ao interesse particular,
mas sempre com vistas, de que o “particular” ndo esta — necessariamente
- contraposto ao “publico”, conforme muitas vezes equivocadamente é
aduzido do axioma da supremacia do interesse publico sobre o privado,
fato este que demonstra que se faz necessaria sua releitura.

No capitulo seguinte da dissertagdo serdo apresentadas as formas
de extincdo do crédito tributario, conforme dispostas na norma geral
tributaria, com enfoque especial nas duas formas que prestigiam o valor
juridico seguranca: prescrigdo e decadéncia tributarias. Intenta-se, assim,
estudar a natureza juridica, peculiaridades e efeitos de ambas, sem
perder de vista as raizes civilistas de tais institutos, bem como seus
tragos distintivos.

Especificamente, quanto a decadéncia tributaria a pesquisa sera
mais aprofundada, pois serdo analisadas as regras postas no CTN, sua
importancia e consequéncias juridicas. Para tanto, o conceito, a natureza
juridica, os efeitos e formas de lancamento tributério se fardo oportunas
de apresentacdo, haja vista que o termo inicial de contagem do prazo
decadencial variard em funcéo do tipo de langamento.

O terceiro e Ultimo capitulo tem por escopo 0 cotejo entre a
“supremacia do interesse publico” e a previsdo de reabertura do prazo
decadencial prevista no art. 173, Il, do Codigo Tributirio Nacional.



Restou por derradeiro na diagramacdo da pesquisa, exatamente, por seu
carater arrematador.

Neste Gltimo capitulo serdo analisados minuciosamente todos 0s
termos utilizados na norma contida no dispositivo em referéncia, bem
como as discussdes que os cercam — se 0 lancamento anterior seria um
ato nulo ou anulavel, se a norma versa sobre uma hipdtese de
interrupcdo do prazo ou de um novo prazo a ser concedido, entre outras.

Para a consecucdo dos objetivos deste topico utilizar-se-a da
teoria civilista das nulidades, aproveitaveis no que couber a matéria
administrativo-tributaria.

Igualmente se perscrutard, no ultimo tépico deste capitulo final,
os efeitos negativos da regra em estudo, especialmente, no que concerne
ao grau de incerteza que confere a relacdo juridico-tributaria, bem como
ao beneficio que traz aquele que erra, premiando o desacerto, tornando,
inclusive, o ambiente fazendario um terreno fértil para desvios de
moralidade e desleixos de eficiéncia administrativa, deixando
perceptivel a adogdo de um beneficio pela propria torpeza, algo que o
direito deve repugnar.

A par de uma exposi¢do articulada de ideias, de transcri¢cGes
doutrinarias e da analise textual de cada elemento normativo, buscara
ainda o topico final, além de evidenciar a reducdo conceitual da
expressdo “interesse publico”, perpetrada pelo dispositivo pesquisado,
encontrar uma alternativa normativa que o substitua buscando superar 0s
efeitos negativos de sua aplicagdo, compatibilizando assim, o interesse
organicista-arrecadatério com os ideais de justica e de seguranca
juridica.

Nesse diapasdo, a sugestdo normativa exposta funciona como
uma alternativa redacional inspirada pelo valor seguranca juridica e pelo
respeito aos principios constitucionais que norteiam a atividade publico-
administrativa, em especial, a moralidade e a eficiéncia, revelando a
hipotese que se cogitou no inicio da pesquisa, mormente ao real e mais
abrangente conceito de interesse publico e que deve prevalecer.



1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO: SEGURANCA JURIDICA, MORALIDADE, EFICIENCIA
E SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

Embora possa existir relativa divergéncia doutrinaria quanto ao
significado juridico das expressdes “valor”, “principio”, “regra” e
“postulado”, se faz importante o estabelecimento de uma segregacdo
conceitual, para fins de identificar o grau de abstracdo e de importancia
normativa ou, até mesmo, de hierarquia, contido em cada preceito
juridico.

Os valores éticos, politicos e juridicos prestigiados em um
Estado de Direito se exteriorizam, se manifestam, através das normas
constitucionais, que, por sua vez, se positivisam na forma sistematica de
principios e de regras.

Ao reportar a designagdo de principios “juridico-
administrativos”, pretende-se enfatizar as normas-principio incidentes
sobre toda atividade juridico-administrativa, ou seja: principios
constitucionais de indole jus administrativos, expressos ou implicitos no
Texto Constitucional.

1.1 VALORES, PRINCIPIOS, REGRAS E POSTULADOS NORMATIVO-
JURIDICOS

Conforme preconiza Bonavides, a distincdo entre regras e
principios, enquanto espécies do género “norma”, bem como os demais
guestionamentos dela decorrentes, formam o alicerce para a solida
compreensdo da atual natureza principialista do Direito contemporaneo®.

A Constituicdo, neste contexto, se apresenta como um sistema
juridico aberto de regras e principios constitucionais®, e, conforme
leciona Sundfeld, “o cientista, para conhecer o sistema juridico precisara
identificar quais os principios que o ordenam. Sem isso, jamais podera
trabalhar com o direito” >,

! Neste sentido, confira-se: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1994, , p. 253-254.

2 Neste sentido, confira-se: ESPINDOLA, Ruy Samuel. Constituicdo como
garantia da democracia: papel dos principios. Revista Jus Navigandi, ISSN
1518-4862, Teresina, ano 17, n. 3146, 11 fev. 2012. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/21059>. Acesso em: 22 abr. 2017.

% Neste sentido, confira-se: ARI, Carlos. Fundamentos de Direito Publico. S3o


https://jus.com.br/artigos/21059/a-constituicao-como-garantia-da-democracia
https://jus.com.br/artigos/21059/a-constituicao-como-garantia-da-democracia
https://jus.com.br/revista/edicoes/2012
https://jus.com.br/revista/edicoes/2012/2/11
https://jus.com.br/revista/edicoes/2012/2/11
https://jus.com.br/revista/edicoes/2012/2
https://jus.com.br/revista/edicoes/2012

A palavra “principio” ¢ utilizada, invariavelmente, em varios
ramos do conhecimento humano, como significado de conjunto de
proposicdes que da estrutura, suporte, aquilo que se pretende estudar.

Conforme Holanda, o vernaculo principio vem a expressar o
momento ou local que tem origem; causa primaria; elemento
predominante na Constituicdo de um corpo organico; preceito, regra, lei;
base, germe; fonte ou causa. Ainda segundo o professor, a expressdo
utilizada no plural vem a significar proposi¢bes diretoras de uma
ciéncia, as quais todo o desenvolvimento dessa ciéncia deve estar
subordinado”.

Farias, em licdo consagrada pela doutrina constitucionalista,
geﬁne que “os principios sdo a alma e o fundamento de outras normas”

A percepcao cléssica e tradicional — ainda hoje aceita e vélida - de
principio esta ligada a ideia de fundamento, suporte ou base, enfim, um
pressuposto tedrico que orienta, irradia, ordena e confere congruéncia a
todo o arcabouco I6gico e teleolégico do sistema juridico, conferindo,
assim, racionalidade e integralidade ao ordenamento constitucional,
estruturando-o e sustentando-o.

Seguindo a mesma simetria quanto ao pensamento de que 0S
principios seriam as normas mais fundamentais do sistema, Mello, em
consagrada ligdo administrativista, caracteriza-os como “mandamentos
nucleares” ou “disposi¢des fundamentais” de um sistema juridico®.

Na mesma esteira de raciocinio, para Espindola a ideia de
principio ou sua conceituacdo — seja qual for a area do saber humano —
corresponde a estruturacdo de um “sistema de ideias, pensamento ou
norma por uma ideia mestra, por um pensamento chave, por uma baliza
normativa, donde todas as demais ideias, pensamentos ou normas
derivam, as reconduzem e/ou subordinam” !

Paulo: Malheiros, 1992, p. 137.

* Neste sentido, confira-se: HOLANDA, Aurélio Buarque de. Novo Dicionério
da Lingua Portuguesa. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986, p. 1393

% Neste sentido, confira-se: FARIAS, Domenico. Idealita e indeterminatezza dei
principi costituzionali, Milano: Giuffre, 1981, p. 163.

® Neste sentido, confira-se;: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de
direito administrativo. 4. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p . 408.

’ Neste sentido, confira-se: ESPINDOLA, Ruy Samuel.Conceito de Principios
Constitucionais. 1. ed. 2.tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 47.



Destacando a plurissignificacdo da expressdo “principio”, leciona
Carrio:

A palavra 'principio’ se usa em contextos juridicos
com sentidos diversos que espejan teles focos de
significacdo e forman uma familia compleja unida
por intrincados lazos de parentesco. Ello ocorre
em relac8o com as diferentes atividades que tém
com o direito. Este é, com a aplicagdo do mesmo,
com a sua critica, justificagdo e reforma e gestéo
de praticas. (Tradugdo livre, original em
Espanhol®).

Muito além de meros mecanismos positivistas de integracao®,
supressores de lacunas do ordenamento juridico e reguladoras de um
comportamento ou caso ndo regulado, os principios representam — cada
vez mais — auténticos pardmetros de afericio de validade e
constitucionalidade ndo sé do sistema juridico, mas também, dos atos do
Poder Publico em todas as suas dimensfes ou funcdes - sejam atos
judiciais ou administrativos - o que lhes confere uma
“multifuncionalidade”.

Canotilho ao responder sua propria indagacdo acerca de qual
seria a fungdo dos principios, se eles teriam uma fungdo retérica ou
argumentativa ou se seriam normas de conduta, afirma que “os
principios sdo multifuncionais”, podendo desempenhar fungéo
argumentativa, permitindo — por exemplo - denotar a ratio legis de uma
disposicdo, como poderiam revelar normas que ndo sdo expressas por
qualquer enunciado legislativo, permitindo  aos guristas 0
desenvolvimento, a integracdo e complementagéo do direito™.

® Segue o original in verbis: La palavra ‘principio’ se usa em contextos

juridicos com sentidos diversos que espejan teles focos de significacion y
forman uma familia compleja unida por intrincados lazos de parentesco. Ello
ocorre en relacion com las distintas atividades que tienen que ver com el
derecho. Esto es, com la exposicidns del mismo, com su critica, justificacion y
reforma y com su manejo practico (CARRIO R Genaro. Principios Juridicos y
Positivismo Juridico. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1970, p. 34).

 Art. 4° do Decreto-Lei n.° 4.657, de 04 de setembro de 1942 (“Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro”) e art. 106, Il e 111, da Lei 5.172, de
25.10.1966 (“Cdédigo Tributario Nacional”).

% Neste sentido, confira-se: CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito
Constitucional, 5. ed., Coimbra: Almedina, 1992, p. 48.



Na mesma esteira de raciocinio do constitucionalista portugués,
Bonavides afirma que os principios cumprem trés fungdes relevantes na
ordem juridica: fundamentadora, interpretativa e supletiva''.

Segundo o autor, a fungdo fundamentadora se caracterizaria pela
eficacia derrogatoria e diretiva que os principios ostentam, perdendo a
validade e/ou vigéncia as normas que se contraponham aos nucleos de
irradiacdo normativa neles assentados.

A funcéo interpretativa se manifesta, conforme o autor, no papel
de orientar as solu¢es juridicas a serem processadas diante dos casos
submetidos a apreciacdo do intérprete e aplicador da norma. Seriam
vetores de sentido juridico as demais normas, em face dos fatos e dos
atos que exijam compreensao normativa.

A funcdo supletiva corresponderia ao seu papel integrador no
direito, ante a auséncia de norma especifica para solucionar uma
determinada questdo, suplementando os vazios da ordem juridica.

Em um Estado Democratico, ndo é possivel efetivar a
Democracia separada da realizacdo dos principios constitucionais, ja que
aquela ndo existiria ao arrepio da Constituicdo e de sua principiologia,
cabendo ao Poder Publico a promocdo da justica, da seguranca e do
bem-estar social.

Por conta de sua dimensdo axioldgica devido ao contetdo ético
gue adotam os principios, tem-se que se os valores éticos, politicos e
juridicos ponderados pelos principios constitucionais ndo obtiverem
forca normativa, a democracia ndo saird de seu aspecto meramente
formal. Desrespeitar a Constituicdo é desrespeitar a Democracia™.

No sistema juridico brasileiro, a Constituicdo estd no apice da
pirdmide normativa e representa o fundamento de validade de todas as
demais normas da ordem juridica. Nenhuma normatizacéo posterior Ihe
podera contrapor.

Conforme classificagdo tradicional, norma é considerada género
do qual sdo espécies as regras e 0s principios, 0s quais se distinguem
entre si pelo grau de abstracdo e de densidade normativa. Os principios,

1 Neste sentido, confira-se: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional, 5. ed. So Paulo: Malheiros, 1994, p. 254-255.
2 Neste sentido, confira-se: ESPINDOLA, Ruy Samuel. Constituicio como
garantia da democracia: papel dos principios. Revista Jus Navigandi, ISSN
1518-4862, Teresina, ano 17, n. 3146, 11 fev. 2012. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/21059>. Acesso em: 22 abr. 2017.



https://jus.com.br/artigos/21059/a-constituicao-como-garantia-da-democracia
https://jus.com.br/artigos/21059/a-constituicao-como-garantia-da-democracia
https://jus.com.br/revista/edicoes/2012
https://jus.com.br/revista/edicoes/2012/2/11
https://jus.com.br/revista/edicoes/2012/2/11
https://jus.com.br/revista/edicoes/2012/2
https://jus.com.br/revista/edicoes/2012
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de acordo com a teoria juridica contemporanea, sdo considerados
normas juridicas de impositividade e vinculagcdo. Uma vez constantes
em um dado sistema constitucional, quer implicita ou explicitamente, os
principios se tornam fundamento de todo o sistema juridico.

Consoante a doutrina constitucionalista de Canotilho, ‘“na
doutrina juridica moderna o conjunto de normas juridicas (regras +
principios) constitutivas de uma sociedade organizada é concebido como
um sistema de normas juridicamente vinculantes (sistema juridico)” ',
O jurista portugués concebe o direito como um sistema dindmico de
normas, de diferentes graus de concretizagdo, diferentes tipos e
caracteristicas.

Dworkin sustenta que ao lado das regras juridicas temos também
0s principios, os quais, ao contrario daquelas, possuem ndo apenas
dimensdo de validade, mas também, de peso. Assim, para o jurista norte-
americano, as regras ou valem (aplicaveis) ou ndo valem, sendo estas
Gltimas inaplicaveis em sua inteireza'. No caso dos principios, tal
indagagdo ndo faria sentido, pois a questdo seria de se indagar 0 peso,
sua prevaléncia e ndo sua validade, em caso de eventual conflito (teria
ou ndo peso suficiente para ser decisivo naquele caso concreto).

Alexy segue a mesma linha de raciocinio tedrico de Dworkin,
acrescentando, ao pensamento do jusfilésofo norte-americano que, entre
os critérios distintivos entre regras e principios, situa-se o da otimizacao,
préprio dos principios e inexistente nas regras:

O ponto decisivo para a distingdo entre regras e
principios é que os principios sdo regras que
ordenam que se faca 0 maximo possivel, dentro
das possibilidades legais e reais existentes.
Portanto, os principios sdo os mandatos de
otimizacdo, que se caracterizam pelo fato de que
podem ser cumpridos em diferentes graus e que a
medida devida da sua realizacdo depende ndo
apenas das possibilidades reais, mas tambhém das
possibilidades legais. O alcance das possibilidades

3 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional, 5. ed., Coimbra:
Almedina, 1992, p. 48.
* DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1977.



legais é determinado por principios e regras
opostas.

As regras, no entanto, sdo normas que s6 podem
ser cumpridas ou ndo. Se uma regra for valida,
faca 0 que ela exige, nem mais nem menos.
Portanto, as regras contém determinagbes no
campo de fato e legalmente possiveis. Isso
significa que a diferenca entre regras e principios
é qualitativa em vez de grau. Toda norma é uma
regra ou um principio (Tradug&o livre, original em
Espanhol®).

Conforme o pensamento de Alexy, acima reproduzido, principios
sd0 espécies de normas que preconizam algo que deve ser realizado
(objetivo ou valor) na maior medida possivel, diante das possibilidades
faticas e juridicas presentes, dai a ideia de otimizacdo prdpria dos
principios. No entanto, para o jurista alemdo, a realizacdo completa de
um determinado principio normalmente é obstaculizada por outro
principio (colisdo entre principios), cuja formula para se chegar a um
resultado 6timo demanda necessariamente sopesamento entre 0S
principios colidentes, de acordo com as variaveis do caso concreto.

Grau, seguindo a mesma corrente tedrica acima, explica que a
generalidade de uma regra ndo deve ser entendida da mesma forma da

1> Segue original, in verbis: “El punto decisivo para la distincion entre reglas y
principios es que los principios son normas que ordenam que algo sea realizado
en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que esta
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y
que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades
reales sino también de las juridicas. ElI &mbito de las posibilidades juridicas es
determinado por los principios y reglas opuestos. En cambio, las reglas, son
normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida, entonces de
hacerse lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen
determinaciones en el ambito de lo féactica y juridicamente posible. Esto
significa que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de grado.
Toda norma es o bien una regla o un principio” (ALEXY, Robert. Teoria de los
Derechos Fundamentales, Tradugdo de Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002).
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generalidade de um principio. A regra para o autor é geral por ser
editada para um numero indeterminados de atos ou fatos, mas ao mesmo
tempo € especial por ensejar aplicacdo a uma situagdo juridica
determinada; enquanto que o principio é geral por comportar uma série
indefinida de aplicagdes. Os principios seriam preceitos de regulacdo
abstrata e geral que asseguram a forca normativa de uma Constituic&o®.

Ainda segundo Grau, outro critério distinguiria as regras dos
principios juridicos: a dimensdo de seu peso ou importancia, pois
guando se entrecruzam varios principios, a escolha do principio levara
em conta o peso ou importancia relativa de cada um deles (ponderagéo).

As regras, por sua vez, ndo possuem tal dimensdo para o autor:
nao existe regra de maior ou menor importancia comparadas entre Ssi,
pois em havendo conflito uma delas ndo sera valida. E insustentavel a
validade simultanea de regras contraditorias.

O sistema juridico positivo é fundamentado pelos principios,
normatizados e consolidados, situados no apice da piramide normativa.
A natureza informativa e ordenadora dos principios fundamentais, que
se complementam e se conjugam entre si, se manifesta por todo o
sistema juridico de um Estado, pondo em destaque o carater
fundamental da Constituicdo de onde se arrima toda a construcdo
juridico-normativa da sociedade estatal, especialmente no ambito de um
Estado Democratico de Direito.

Assim, para Grau, a colisdo entre principios se resolve pela
dimensdo do peso, e o conflito entre as regras, pela dimensdo da
validade™’.

Portanto, a convivéncia entre os principios pode ser de constante
conflito e entre as regras sera antinbmica. Os principios coexistem e as
regras antindmicas se excluem. Tal afirmacéo se justifica pelo carater de
norma juridica impositiva de uma otimizacgéo prépria dos principios, em
contraste ao carater das regras enquanto normas que prescrevem uma
exigéncia de acdo ou omissao.

% Neste sentido, confira-se: GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na
Constituicdo de 1988, (Interpretagdo e Critica). Sdo Paulo: RT, 1990, p. 112:.

7 Neste sentido, confira-se: GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na
Constituicdo de 1988, (Interpretagdo e Critica). Sdo Paulo: RT, 1990, p. 112:.



Em harmonia com tal pensamento é a doutrina de Espindola que
destaca as diferencas qualitativas entre as normas-principios e as
normas-regras traduzidas nos seguintes aspectos™:

- Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma
otimizacdo, compativeis com varios graus de otimizacdo. Constituem
assim, exigéncias de otimizagdo, permitindo o balanceamento de valores
e interesses (ndo obedecem, diferentemente das regras, a ldgica do ‘tudo
ou nada’), consoante o seu peso ¢ a ponderagdo de outros principios
eventualmente conflitantes no caso concreto;

- Em eventual conflito de principios, estes podem ser objeto de
ponderacdo, harmonizagdo, pois contém apenas exigéncias que, em
primeira linha devem ser realizadas. As regras contém fixagdes
normativas definitivas, sendo inconcebivel validade simultanea de
regras contraditorias ou antinébmicas; e,

- Os principios sustentam problemas de validade e peso
(ponderacdo) e as regras colocam apenas questdes de validade (se nédo
forem corretas devem ser alteradas).

Neste sentido, Reale aponta para uma fungo ordenadora dos
principios, conceituando-os como enunciados normativos de valor
genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento
juridico, seja para a aplicacdo e interpretacdo, seja para a propria
elaboragdo da norma (“regra”)™.

O pensamento acima é reforcado pela licdo doutrinaria de Lobato,
acerca da triade normativa - “valores”, “principios” e “regas” — e seu
relevante papel em um Estado Democrético de Direito:

[...] em um ambiente de Estado, de Democracia e
de Direito, com os trés elementos conjugados, a
sociedade dita os valores (m&ximo grau de
abstracdo) a serem implementados no sistema
pelos principios (fluidos para que acompanhem a
evolugdo de tais valores) e tais principios que
ajudaram na leitura das regras e de todo o
Ordenamento Juridico®.

18 Neste sentido, confira-se: ESPINDOLA, Ruy Samuel.Conceito de Principios
Constitucionais. 1. ed. 2.tir. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 47.

1® Neste sentido, confira-se: REALE, Miguel. Licbes Preliminares do Direito.
Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 300.

2 | OBATO, Valter de Souza. Estado Democréatico de Direito: A correta forma
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Os principios se exteriorizam pela Constituicdo ou pela lei e, na
visdo de Torres estdo “a meio passo” entre os valores e as regras na
escala da concretizacdo do direito e com eles ndo se confundem.
Assumem os principios constitucionais importante papel normativo e
estruturante.

O autor carioca separa conceitualmente “valor”, “principio”,
“subprincipio” e “regra”, seguindo esta ordem decrescente de grau de
abstracdo, revelando a importancia para a perfeita compreensao do que
ora se expde:

Os valores juridicos sdo ideias inteiramente
abstratas, supraconstitucionais, que informam
todo o ordenamento juridico e que jamais se
traduzem em linguagem normativa. A justica e a
seguranga ou paz juridica sdo ideias basicas do
Direito. De nada adiantaria a Constituigdo
proclamar que a Republica Federativa do Brasil é
justa e segura, eis que tais valores sO se
concretizam pelos principios, subprincipios e
regras que se afirmam na préatica constitucional.
Os principios representam primeiro estagio de
concretizagdo dos valores juridicos a que se
vinculam. A justica e a seguranca juridica
comecam a adquirir concretude normativa e
ganham expressao escrita.

Mas os principios ainda comportam elevado grau
de abstracdo e de indeterminagdo. Alguns se
subordinam a ideia de justica (capacidade
contributiva, economicidade etc.) e outros, a de
seguranca (legalidade, irretroatividade etc.).
Abrem-se para a ponderagdo, consequéncia da
dimenséo de peso que possuem.

[-]

A regra juridica — ou norma de direito — como
preferem outros — ocupa lugar seguinte no
processo de concretizagdo do direito financeiro,

de interpretacdo dos beneficios fiscais e a concretizagdo dos direitos sociais.
Revista Brasileira de Direito Tributario e Financas Publicas. Porto Alegre:
Magister; S&o Paulo: Instituto Internacional de Ciéncias Sociais/Centro de
Extensdo Universitaria. v. 33, jul/ago. 2012. Bimestral, p. 19-53.



subordinando sucessivamente ao subprincipio, ao
principio e ao valor. Tem grau maior de
concretude de pouca abstragdo e é atributiva de
direitos e deveres®.

Assim sendo, sdo apontados como valores, na visdo do autor que
ora se corrobora: Justica, Equidade, Seguranca Juridica e Legitimidade.
A Constituicdo traz consigo tais valores, sendo composta por normas-
principio e normas-regra com diferentes graus de concretizagdo e de
densidade semantica.

Quanto aos denominados “postulados”, convenientes se mostram
as ligdes de Avila, diferenciando-os dos principios e das regras:

[...] Como os postulados situam-se em um nivel
diverso, defini-los como principios ou como
regras contribuiria mais para confundir do que
para esclarecer. Além disso, o funcionamento dos
postulados difere muito dos principios e das
regras. Com efeito, os principios sdo definidos
como normas imediatamente finalisticas, isto &,
normas que impdem a promog¢do de um Estado
ideal de coisas por meio da prescricdo indireta de
comportamentos cujos efeitos sdo havidos como
necessarios aquela promocdo. Diversamente, 0s
postulados, de um lado, ndo impdem a promogao
de um fim, mas, em vez disso, estruturam a
aplicacdo do dever de promover um fim; de outro,
ndo prescrevem indiretamente comportamentos,
mas modos de raciocinio e de argumentacdo
relativamente a normas que indiretamente
prescrevem comportamentos.  Rigorosamente,
portanto, ndo se podem confundir principios com
postulados®.

Para Avila, a proporcionalidade ¢ uma exigéncia do ordenamento,
intrinseca a sua estrutura e que é decorrente do préprio reconhecimento
da positividade das normas dotadas da estrutura de mandamento de

2! TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 17. ed.
S&o Paulo: Renovar, 2009, p.89-90.

2 AVILA, Humberto Bergmann. Sistema Constitucional Tributério. Sdo Paulo:

Saraiva, 2004, p. 89.
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otimizagdo. Seria, para ele, uma “metanorma” ou ‘“norma de
sobredireito”, que ele prefere dar o nome de “postulado”, diferenciando-
o das regras e dos principios®.

Postulados como a “proporcionalidade” e a “razoabilidade” séo
utilizados em havendo aparente conflito entre principios, direitos ou
garantias fundamentais, diante de uma situagdo concreta. Estruturam e
ordenam o juizo de ponderacdo a ser exercido diante de principios
colidentes, em um caso concreto que enseje solucao.

A ponderacdo pode vir a ser conceituada, conforme as licbes de
Avila, como o método estruturado com a insercdo de critérios que
objetivam atribuir pesos a elementos que se entrelagam?*.

Regras sdo aplicadas. Sdo categorias de normas que, consoante
Canatilho, verificados determinados pressupostos, exigem, proibem ou
permitem algo. Havendo conflito entre elas, certamente uma devera ser
afastada - seja pelo critério temporal, hierarquico ou da especialidade?®.

Por seu turno, no caso de principios aparentemente conflitantes,
0s postulados funcionariam como vetores para selecdo de qual(is)
seria(m) aplicavel(is) a um caso concreto. Um cedendo espago para
outro no plano dos fatos, ndo havendo que se falar em afastamento por
completo de um deles — apenas cessdo de espago (aplicacdo) diante de
um caso concreto.

Para Canotilho, partindo-se da premissa de que os principios sdo
normas juridicas compativeis com varios niveis de concretizacao,
impositivas de uma otimizagdo, conforme as condicdes faticas e
juridicas de realizacdo constitucional, cabe o “balanceamento de valores
e interesses”, consoante o peso ¢ a ponderagdo praticas dos principios
aparentemente antindmicos ou incompativeis (“ponderacdo pratica de
bens” ou “concordancia prética”)%.

Dai o autor luso destacar uma diferenca crucial entre o0s
principios e as regras: os primeiros ndo obedecem a “logica do tudo ou
nada”, tipica das regras, fator este que permite a sua harmonizagdo ou
ponderacdo. O peso dos principios e as circunstancias concretas

% |bidem, p. 89.

 |bidem, p. 94.

% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional, 5. ed., Coimbra:
Almedina, 1992, p. 544.

® Neste sentido, confira-se: CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito
Constitucional, 5. ed., Coimbra: Almedina, 1992, p. 173-174.



confluem para ditar a forma de harmonizacdo dos principios
aparentemente conflitantes.
O pensamento de Canotilho encontra base na doutrina de

Dworkin, para quem:
A diferenga entre principios juridicos e regras
juridicas é de natureza légica. Os dois conjuntos
de padrdes apontam para decisfes particulares
acerca da obrigagdo juridica em circunstancias
especificas, mas distinguem-se quanto a natureza
da orientacdo que oferecem. As regras séo
aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados 0s
fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é
valida, e neste caso a resposta que ela fornece
deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em
nada contribui para a decisdo®’.

Portanto, o pensamento classico doutrindrio que apregoa a
possivel “relativizagdo” de um principio parte do pressuposto de que
este ndo se trata de espécie normativa que prescreve — diretamente —
uma determinada conduta a ser observada, mas somente preconiza o
fomento de um determinado objetivo ou a realizagcdo de um determinado
valor de indole -constitucional. Tal logica (“sopesamento” ou
“relativizacdo”), por 6bvio, ndo ¢ aplicavel as regras, enquanto espécies
normativas cuja estrutura é diversa da dos principios.

O exame da proporcionalidade (stricto sensu) exige a comparacao
entre a importancia da realizacdo do fim e a intensidade da restri¢do aos
direitos fundamentais, representada naquela equacdo tradicional do
Custo x Beneficio, passando assim, pelo questionamento analitico se as
vantagens causadas pela promogdo daquele fim sdo proporcionais as
desvantagens decorrentes do meio adotado: se a promogdo deste fim
(“valia”) compensa a restricdo perpetrada (“desvalia”) considerada em
sua dimensdo.

Além do juizo de ponderacdo, o postulado da proporcionalidade
exige analise da adequacéo e da necessidade da medida ou do principio
utilizaveis ao caso concreto cuja solucdo se requer.

?” DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nélson
Boeira. Sdo Paulo: Martins Fortes, 2002, p. 39
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Avila explica que a “adequagio exige uma relagdo empirica entre
0 meio e o fim: 0 meio deve levar a realizacdo do fim. Isso exige que 0
administrador utilize um meio cuja eficacia (e ndo o meio, ele préprio)
possa contribuir para a incorporagdo gradual do fim” %,

Acerca da necessidade da medida a ser adotada, o autor destaca
que seu exame “envolve a verificacdo da existéncia de meios que sejam
alternativos aquele inicialmente escolhido pelo Poder Legislativo ou
Poder Executivo, e que possam promover igualmente o fim sem
restringir, na mesma intensidade, os direitos fundamentais afetados”.

Heck, ao discorrer sobre o papel dos principios na Jurisdicao
Constitucional Federal alema, esclarece que o “preceito da
proporcionalidade” estd enraizado no “principio do Estado de Direito”,
sendo deste derivado. Esclarece ainda que o “preceito da proibi¢do de
excesso” € conjugado com o “preceito da proporcionalidade”, em
consonancia com a situagdo concreta”.

Em linhas gerais, conforme acima, o0 postulado da
proporcionalidade (sentido amplo) compreende a andlise, nesta ordem:
(1) da adequacdo; (2) da necessidade; e, (3) da ponderacdo entre as
desvantagens e a vantagem ou finalidade perseguida (custo x beneficio).

Tais conceitos e abordagens, repita-se, sdo imprescindiveis para o
estudo que ora se empreende, pois 0 valor constitucional da seguranca
juridica, bem como os demais principios de indole administrativo-
constitucional muitas vezes entram em conflito quando se for — no caso
concreto — apurar o interesse publico que esta em jogo.

Essa objetividade dos principios constitucionais ora retratada
interliga-se a ideia de seguranca e de certeza juridicas, auténticas
garantias da pessoa humana, as quais devem ser asseguradas no direito
posto.

Adiante-se que a busca e 0 respeito por todos esses valores,
principios e subprincipios juridico-constitucionais perfazem, também, o
nucleo do que se deve compreender como de “interesse publico”.

% Neste sentido, confira-se: AVILA, Humberto Bergmann. Sistema

Constitucional Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 16.

 Neste sentido, confira-se: HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional
Federal e o Desenvolvimento dos Principios Constitucionais (Contributo para
uma compreensdo da Jurisdi¢cdo Constitucional Federal Alemd). Porto Alegre:
Fabris, 1995, p. 175-176.



Logo, a supremacia constitucional e o carater vinculante dos
direitos fundamentais sdo dois tracos caracteristicos do Estado
Constitucional de Direito pautado pela forca vinculante dos principios.

1.2 A SEGURANGCA JURIDICA ENQUANTO VALOR
CONSTITUCIONAL INERENTE A UM ESTADO DE DIREITO

Embora seja um conceito bastante controverso se tomadas suas
tedrica-histdricas, especialmente as de natureza filoséficas e sécio-
politicas, o Estado vem aqui a ser designado no sentido de sociedade
politicamente organizada e de duragdo permanente. A qualificagdo “de
Direito” guarda relagdo com sua forma de atuar, sua constituicdo, entre
outras caracteristicas institucionais peculiares, que se da mediante a
observancia de regras, principios e valores postos — explicita ou
implicitamente — no ordenamento.

Para Bonavides, o Estado representa a “corporagdo de um povo,
assentada em um determinado territério e dotada de um poder originario
de mando”*°,

A par de tais defini¢des, ndo se discute que o Estado de Direito se
apresenta como o ente garantidor da seguranga juridica, dos direitos
fundamentais e da prépria supremacia constitucional. Apds o seu
advento, a lei veio a substituir a vontade do Soberano, estando
submetidos a ela tanto o proprio Estado, seus representantes, como 0s
cidadaos.

Bobbio assim contextualiza o Estado de Direito, face aos demais
modelos de exteriorizagdo do poder:

E com o nascimento do Estado de direito que
ocorre a passagem final do ponto de vista do
principe para o ponto de vista dos cidaddos. No
Estado despdtico, os individuos singulares s6 tém
deveres e ndo direitos. No Estado absoluto, os
individuos possuem, em relacdo ao soberano,
direitos privados. No Estado de direito, o
individuo tem, em face do Estado, ndo so6 direitos
privados, mas também direitos publicos. O Estado
de direito é o Estado dos cidad&os™.

% BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 13. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p.
57-58.
1 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de
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Stein discorre acerca da importancia da seguranca juridica para o
Estado de Direito:

O conceito de seguranga juridica é considerado
conquista especial do Estado de Direito. Sua
funcdo é a de proteger o individuo de atos
arbitréarios do poder estatal, j& que as intervencdes
do Estado nos direitos dos cidaddos podem ser
muito pesadas e, as vezes, injustas. [...] Portanto, a
acdo estatal deve estar sujeita a determinadas
regras. Somente assim, o particular pode adequar
sua conduta dentro do Estado, de modo a prever
as intervengdes ou atenud-las. [...] A seguranga
juridica como tal € um principio constitucional
ndo escrito, derivado do principio do Estado de
Direito. J& que a seguranca juridica deve tornar
previsivel a atuacdo estatal para o particular, essa
atuacdo deve estar sujeitas a regras fixas. A
limitagdo do poder do Estado por essas regras,
isso €, por essas leis, cuja observancia é vigiada
pela justica, € o contetdo especial do principio do
Estado de Direito®.

Oliveira arremata que “O Estado ndo tem esséncia”, mas, no
entanto, deve ter alguns objetivos, como o de “garantir a seguranga sua ¢
de todos para permitir que as potencialidades se manifestem”. Seria
dai que surge a nocdo imediata do denominado Estado (democrético) de
Direito.

A previsibilidade das acfes estatais e a boa-fé objetiva para com
os administrados, transmitindo-os certeza, estabilidade, previsibilidade e
justica, representam o0s objetivos a serem buscados pelo Estado de
Direito, pautado pelo “império das leis”.

Avila, ao associar seguranga juridica ao principio da protecio a
legitima confianga do contribuinte afirma que: “o dever de buscar um

Janeiro: Elsevier, 2004, p. 31.

%2 STEIN, Torsten. A seguranca juridica na ordem legal da Republica Federal
da Alemanha. Cadernos Adenauer n. 3: Acesso & justica e cidadania. Sdo Paulo:
Fundacdo Konrad Adenauer, maio 2000, p. 93-117.

% OLIVEIRA, José Jayme de Macedo. Coédigo Tributario Nacional-
Comentarios, Doutrina e Jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 74



ideal de estabilidade, confiabilidade, previsibilidade e mensurabilidade
na atuagdo do Poder Publico”®. Dever de pautar os procedimentos
administrativo-tributarios na legitima expectativa inerente aos atos da
Administracdo Pablica como um todo.

Os elementos universalmente validos da ideia de direito s&o so a
justica e a seguranca®, conforme resume Radbruch, cabendo ao Direito
essencialmente prestar-se como instrumento para preservar a justica e a
seguranca, de onde se conclui que “sistema normativo que nio tende a
preservar a justica, nem a seguranga, efetivamente ndo ¢ Direito”®,
conforme observado por Machado.

Justica e Seguranca sdo valores caros — associaveis e, portanto,
ndo excludentes entre si - 0s quais cabe ao Estado preserva-los por
representarem verdadeiros pilares do Direito e da sociedade como um
todo.

“A vida e o espirito postulam um Direito justo, mas pedem,
também, e antes de tudo, seguranga e, portanto, um Direito certo, ainda
que menos justo™’. Com estas palavras Machado destaca a importancia
da seguranga juridica como um “valor a ser preservado pelo Direito”.

Derzi, ao lembrar dos ensinamentos de Luhmann, ensina acerca
da importancia do fechamento operacional do Direito - na visdo
sistémica - essencial para garantir seguranca juridica, vital em um
Estado de Direito: “importa dizer ser essencial que o sistema juridico se
torne autopoiético, autorreferencial, com a meta de possibilitar a vida
social, para isso oferecendo um minimo de confianga e de seguranca nos
julgados dos tribunais e de orientagdo as expectativas normativas L%

Neste sentido, Lobato corrobora com o pensamento acima ao
referir que as regras postas pelo sistema juridico se prestam a conferir

% AVILA, Humberto Bergmann. Sistema Constitucional Tributario. S&o Paulo:
Saraiva, 2004, p. 308.

% RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. 5. ed. Trad. Prof. L. Cabral de
Moncada. Coimbra: Arménio Amado, 1974, p. 162.

% MACHADO. Hugo de Brito. Seguranca Juridica e a questdo da hierarquia
da lei complementar. Revista de Estudos Tributarios. Porto Alegre, v. 9. n. 50.
Jul/Ago, 2006. ISSN 1519-1850. Bimestral, p. 6-7.

%" |bidem, p. 6.

% DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacdes da jurisprudéncia no direito
tributario: protecdo da confianga, boa-fé objetiva e irretroatividade como
limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 48.
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estabilidade (seguranca juridica), preenchendo as expectativas criadas,
sendo estard fadado ao insucesso e se misturard com aos demais
sistemas sociais, ndo mais servindo como pacificador do comportamento
humano™.

Estado de Direito, neste diapasdo, ndo é apenas o Estado das leis,
pois administrar conforme a lei &, sobretudo, administrar conforme o
Direito, razdo pela qual a protecdo da confianca e a boa fé sdo
componentes indivisiveis da legalidade, do Estado de Direito e da
Justica®™, conforme lembra Derzi.

Sob o ponto de vista normativo, seguranca juridica ndo significa
apenas positivacdo de normas, dizendo respeito — principalmente — a
qualidade desta positivacdo e das normas em si mesmas consideradas
(positivagdo de certos valores), que tenham aptiddo para gerar
estabilidade, confiabilidade, mensurabilidade e previsibilidade nas
relacfes que delas decorrerem.

Luhmann, por sua vez, ensina acerca do papel da confianca em
reduzir a complexidade e a incerteza do futuro de modo a iguala-lo ao
presente (antecipagdo do futuro pelo resgate do passado), pois a Unica
forma de confiar no futuro é antecipa-lo ao valor presente:

A questdo da complexidade define o problema
fundamental, a partir do qual a confianca pode ser
analisada funcionalmente e comparada com outros
mecanismos sociais, funcionalmente equivalentes.
Onde hé confianga h4 aumento de possibilidades
para a experiéncia e a a¢do; ha possibilidade do
aumento da complexidade do sistema social; e
também ha um aumento no ndmero de
possibilidades que podem reconciliar-se com sua

% Neste sentido, confira-se: LOBATO, Valter de Souza. Estado Democratico de
Direito: A correta forma de interpretagdo dos beneficios fiscais e a
concretizacdo dos direitos sociais. Revista Brasileira de Direito Tributério e
Financas Publicas. Porto Alegre: Magister; Sdo Paulo: Instituto Internacional de
Ciéncias Sociais/Centro de Extensdo Universitaria. v. 33, jul/ago. 2012.
Bimestral, p. 19-53.

“0 Neste sentido, confira-se: DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificagtes da
jurisprudéncia no direito tributario: prote¢do da confianca, boa-fé objetiva e
irretroatividade como limitagBes constitucionais ao poder de tributar. S&o
Paulo: Noeses, 2009, p. 377.



Campos,

estrutura, porque a confianga constréi uma forma
mais efetiva de reducdo da complexidade.

[.-]

Na confianca no sistema, esta-se continuamente
consciente de que tudo o que se realiza € um
produto, que cada acéo foi decidida depois de ser
comparada com outras possibilidades.*!

responder suas préprias indagacbes sobre a

existéncia ou ndo de uma “ordem no Direito Fiscal portugués” e sobre a
possibilidade das leis fiscais lusitanas serem compreendidas como um
“sistema orientado por principios de justi¢a” e organizadas por niveis de
generalidade ou imperatividade, harménicas e ndo contraditorias, analisa

criticamente:

Basta contemplar as constantes alteragdes a que
estdo sujeitas as leis fiscais, mesmo as mais
recentes e as de presumida maior valia técnica,
para se pdr imediatamente em ddvida qualquer
sentido de ordem, e se comegar a suspeitar que as
normas tributarias nada mais sdo de que um
‘agregado’ informe, unidas s6 pela vontade
‘imperiosa’ do legislador. Agregados por forga de
multiplos interesses mais receitas — os fins
justificando os meios.

Tudo em prejuizo do interesse publico, do
governo do povo, pelo povo, e para 0 povo, que
esta na base da democracia. E 0 povo, presumido
autor das normas tributdrias através dos seus
representantes no parlamento, deixa de reconhecer
0S seus interesses nessas normas que surgem cada

vez mais como um sorvedoiro insaciavel de bens
42

Em termos normativos, além da prescricdo genérica contida no
art. 5.°, XXXVI, CF/1988 (“a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada™) a titulo de garantia fundamental

*! LUHMANN, Niklas. Confianza. Trad. Amada Flores. Santiago: Anthropos —
Universidade Ibero Americana, 1996, p. 14-103.

*2 CAMPOS, Diego Leite de; CAMPOS, Ménica Horta Neves Leite de. Direito
Tributario. Coimbra: Almedina, 1997, p. 9.
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do individuo, na seara tributaria o valor “seguranga juridica” foi muito
prestigiado nos primeiros incisos do art. 150 da Carta Constitucional de
1988, a saber: o inciso | o qual estabelece a reserva da lei para instituir
OuU aumentar impostos, embora o0 mandamento comporte algumas
excegdes expressamente previstas no proprio Texto Constitucional e de
interpretacdo literal; e, entre outros dispositivos, o inciso I11, que reforca
a seguranga juridica minima trazida pelo principio da legalidade,
acrescentando a proibicdo de que aludida lei venha a retroagir ou a surtir
efeitos no mesmo exercicio fiscal em que tenha sido criada, respeitado o
intersticio minimo de 90 dias entre a data de sua publicacdo e sua
eficacia.

Por sua vez, o papel reservado a lei complementar prescrito no
art. 146 da CF/1988, especialmente quanto ao estabelecimento de
normas gerais tributarias de observancia obrigatoria por todos os entes
politicos (Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios),
representa outro fator importante de uniformizacdo (minima) da
legislacdo tributaria em alguns pontos que possam ser polémicos e que
revela apreco a seguranga juridica, na medida em que caberd ao
legislador complementar nacional definir aspectos do exercicio da
competéncia tributaria, os quais se deixasse esta tarefa “livre”, ao
alvedrio de cada ente politico-tributante, certamente ensejaria 0s mais
variados embates entre estes, bem como um pernicioso ambiente de
incerteza juridica, indo de encontro ao ideal de pacificacdo social,
fundamento maior da ordem juridica.

Positivadas no Cadigo Tributario Nacional (Lei Federal n. 5.172,
de 25.10.1966) ®, recepcionado (art. 34, §5°, ADCT/1988) com “status”
de lei complementar por tratar de varios dos assuntos previstos no retro
citado art. 146/CF, tem-se as seguintes disposicBes gerais, entre outras,
gue revelam apreco a seguranca juridica: o conceito juridico de tributo,
logo no inicio do CTN (art. 3° Lei n° 5.172, de 25/10/1966),
destacando o principio da legalidade (art. 97, CTN), bem como a
natureza “plenamente vinculada” da atividade administrativa inerente a
constituicdo do crédito tributdrio; o respeito aos tratados e as
convengdes internacionais tributérias (art. 98/CTN); o papel apenas

“ BRASIL. Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966. Institui o Codigo Tributério
Nacional.Disponivel:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilad
0.htm Acesso em: 10/08/2017



regulamentar dos decretos (art. 99/CTN); a impossibilidade de aplicagdo
de encargos aos contribuintes que se comportem de acordo com as
normas complementares (paragrafo Unico do art. 100/CTN); as regras
especiais de vigéncia, aplicacdo, interpretacdo e integracao da legislacéo
tributaria (arts. 101 e 112/CTN); determinacdo acerca da legislacdo
aplicavel ao lancamento (arts. 143 e 144/CTN); a relativa imutabilidade
do langamento (art. 145/CTN); a protecdo do sujeito passivo face a
alteragBes no critério juridico adotado no lancamento tributario (art.
146/CTN); a “protegdo” as iseng¢des “condicionadas” e concedidas “por
periodo certo de tempo” (art. 178/CTN) dos efeitos de uma lei que as
tenha revogado ou modificado; e, 0 mandamento de consolidagdo anual
da legislacdo tributaria de cada ente tributante (art. 212/CTN).

Neste contexto, em matéria de prestigio a seguranca juridica,
merecem destaque as normas gerais atinentes a decadéncia e a
prescricdo tributarias, quer digam respeito aos efeitos favoraveis a
Fazenda Publica, quer aos desfavoraveis (art. 150, 84°, arts. 168, 169,
173 e 174).

Como corolario do valor constitucional “Seguranca Juridica”,
apresenta-se o principio da Protecdo da Confianca e boa-fé objetiva no
Direito Tributario, tratado como “proposi¢do juridica, com significado
de regra de conduta™*, conforme definicdo de Couto e Silva.

Associado diretamente a valores éticos em seu conceito nuclear, o
autor afirma ainda que:

A boa-fé possui multiplas significagdes dentro do
Direito. Refere-se, por vezes, a um estado
subjetivo decorrente do conhecimento de certas
circunstancias, em outras, diz respeito a aquisi¢ao
de determinados direitos, como o de perceber
frutos. Seria fastidioso enunciar as diferentes
formas de operar desse principio nos diversos
setores do Direito. Com relagdo ao das
obrigacGes, manifesta-se como méaxima objetiva
que determina o aumento de deveres, além
daqueles que a convencdo explicitamente
constitui. Endereca-se a todos os participes do
vinculo e pode, inclusive, criar deveres para 0

* COUTO e SILVA, Clévis. A obrigacao como processo. S&o Paulo: Bushatsky,
1976, p. 30.
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credor, o qual, tradicionalmente, era apenas
considerado titular de direitos®.

Embora seja um principio norteador das relagdes juridicas de
direito privado (marcadas pela predominancia da liberdade contratual),
pelo fato de o Direito Tributario ser um ramo juridico eminentemente
obrigacional (obrigacdo de dar dinheiro ao Estado, a titulo de tributo,
essencialmente), verifica-se sua aplicagdo enquanto limitador do poder
tributante, influenciando, também, no modo de agir do contribuinte.

No &mbito do Direito Publico, a Lei n.° 9.784, de 29.09.1999, em
seu art. 2° pardgrafo Gnico, IV e no art. 4° |IlI, estabeleceu —
respectivamente — que 0s processos administrativos federais deverao ser
conduzidos segundo, entre outros critérios, o da boa-fé, bem como que
sdo deveres do administrado, perante a Administracdo Publica, proceder
com lealdade, urbanidade e boa-fé.

A boa-fé é principio norteador de conduta bilateral — exigivel de
ambas as partes; mas, pelo fato da notdria hipossuficiéncia técnico-
juridica do polo passivo (contribuinte ou responsavel) de uma relagdo
juridico-tributaria, tal mandamento ético tem maiores influxos no modo
de agir do sujeito ativo.

A doutrina civilista de Martins-Costa, destaca trés funcdes
atribuidas ao mandamento da boa-fé objetiva: ser canone hermenéutico-
integrativo do contrato, a de norma de criacdo de deveres juridicos e a
de norma de limitacéo de direitos subjetivos®.

Como o Direito Tributdrio ndo se debruca sobre relagdes
contratuais, oportuno se faz adaptar as li¢des civilistas para o ambiente
do Direito Publico, o0 que aponta para a ideia de que a interpretacdo da
legislacdo tributaria (em vez dos contratos) devera se dar sempre em
conformidade com os preceitos de honestidade e lealdade, evitando-se —
assim — interpretaces sempre em favor da Fazenda Publica com base na
supremacia de seu interesse.

No que concerne a fungdo criativa de deveres juridicos Martins-
Costa entende que estes “sao ditos, geralmente ‘deveres de cooperagdo e

* Ibidem, p. 16.
* Neste sentido, confira-se: MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito
privado. 1. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 427-428.



de protecdo dos reciprocos interesses’, ¢ se dirigem a ambos os
participantes do vinculo obrigacional, credor e devedor™"’.

Seriam, no ambito tributario e sem a intencdo de estabelecer um
rol taxativo, deveres (ndo necessariamente exclusivo de uma das partes)
como o de informar, de exibir documentos, de prestar contas, de
colaboragdo/cooperacdo, de protecdo e cuidado com a pessoa e com 0
patrimdnio da outra parte, inclusive o dever de omissdo (ndo dificultar
os trabalhos da fiscalizacdo) e de sigilo (art. 198, caput, CTN).

A terceira funcio apontada pela doutrina em referéncia seria a
limitadora do exercicio de direitos subjetivos, fazendo com que uma
parte ndo abuse do direito que tem, ndo aja, assim, de forma excessiva
ou desproporcional em sentido estrito.

Sobre o dever de o Estado ndo agir de forma excessiva, ferindo
direitos subjetivos de particulares, supostamente alicercado em uma
proclamada supremacia, segue a observacao de Martins-Costa:

O Direito Administrativo e o Direito Tributério
constituem campos férteis de aplicacdo do venire
contra factum proprium [e, portanto, da boa-fé],
uma vez que a Administragdo, valendo-se (por
vezes de forma inadmissivel) de sua posicédo de
superioridade e da presuncdo de legalidade dos
atos administrativos, fere direitos subjetivos dos
particulares ou atropela as legitimas expectativas
dos particulares que confiaram, justamente,
naquela presuncdo de legalidade, dai a
necessidade, também nessa seara, da protegdo a
boa-fé*.

Ao se reportar sobre as fungBes negativa e positiva na dimenso
determinante dos principios, Canotilno afirma que, através de sua
funcdo negativa — em termos finalisticos — os principios estabelecem
uma proibicdo de conduta e, pela positiva, impde-se determinada
comissdo de comportamento®.

" Ibidem, p. 438-439.

*® MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. 1. ed. 2. tir. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 143-170.

* Neste sentido, confira-se: CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito
Constitucional, 5. ed., Coimbra: Almedina, 1992, p. 178.
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Com o intuito de ilustrar a sua assertiva, o jurista lusitano cita o
principio da impessoalidade consignado no art. 37, caput, da
Constituicdo Brasileira, que estabelece — em sua vertente negativa - a
vedacdo ao tratamento arbitrario e desigual aos cidaddos por parte dos
agentes administrativos, mas ao mesmo tempo — em sua vertente
positiva — impde a igualdade de tratamento dos direitos e interesses dos
cidaddos através de um critério uniforme de ponderacdo dos interesses
publicos.

Nas relacBes de Direito Publico, o principio da impessoalidade
guarda estreitissima relagdo com o principio da moralidade o qual impde
0 dever de lealdade da Administracdo Publica para com seus
administrados. Assim, Avila sustenta que do principio da moralidade —
enquanto principio geral da administracdo publica (art. 37, caput,
CF/1988) — decorre o principio da boa-fé e da protecdo da confianca,
por limitar a atividade administrativa em varios aspectos, estabelecendo
um dever de buscar um ideal de estabilidade, confiabilidade,
previsibilidade e mensurabilidade da atuacéo do Poder Publico.

Quanto ao nivel em que se situam, caracterizam-
se como limitagOes de primeiro grau, porquanto se
encontram no d&mbito das normas que serdo objeto
de aplicagdo; quanto ao objeto, qualificam-se
como limitagfes positivas, porquanto impde a
adocdo, pelo Poder Publico, das condutas
necessarias para a garantia ou manutencdo dos
ideais de estabilidade, confiabilidade,
previsibilidade e mensurabilidade normativa;
quanto a forma, a moralidade constitui uma
limitagdo expressa (art. 37), e a protecdo da
confianca e da boa-fé como limitagdes implicitas,
decorrentes dos sobreprincipios do Estado de
Direito e da seguranga juridica, sendo, todas elas,
limitagBes materiais, na medida em que imp&em
ao Poder Publico a adogdo de comportamentos
necessarios a preservacgdo ou busca dos ideais de
estabilidade e previsibilidade normativa®.

** AVILA, Humberto Bergmann. Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 310-311.



Na mesma simetria de pensamento doutrinario, Giacomuzzi faz
apontamentos sobre a boa-fé administrativa e seus deveres correlatos
extraidos do principio constitucional da moralidade:

Da moralidade insculpida no art. 37 da
Constituicdo Federal de 1988 se deve — ndo so,
mas sobretudo — extrair deveres objetivos de
conduta administrativa a serem  seguidos,
proibindo-se a contradicdo de informagBes, a
indoléncia, a leviandade de propositos. Com o
perigoso risco das simplificagdes, mas com o
cuidado do alerta, posso dizer que a moralidade
administrativa do art. 37 da Constituicdo Federal
de 1988 obriga a um dever de transparéncia e
lealdade por parte da Administracéo Publica™.

O Estado, neste diapaséo, “tem o dever de agir conforme a boa-fé
e a moralidade para fazer-se confiavel”®, conforme Giacomuzzi. Tal
regra de conduta também é de interesse publico, adiante-se, por estar
contida dentro do nucleo conceitual de seguranca, certeza na relacdo de
Direito Publico estabelecida entre os particulares e o Estado.

No ambito do Direito Tributario, o respeito ndo sé aos principios
constitucionais gerais que regem a atividade administrativa, mas
também, aos principios que limitam o exercicio das competéncias
tributarias (legalidade, anterioridades, irretroatividade, vedacéo ao efeito
confiscatorio, liberdade de trafego, isonomia, solidariedade etc.)
traduzem boa-fé objetiva e protecdo a legitima expectativa que o
contribuinte depositou no Estado Fiscal, por conta de uma conduta ou
comportamento esperado.

Neste ponto, oportunas se mostram as ligdes de Sarlet:

No que diz com a importancia do principio
(fundamental) da protegdo da confianca,
diretamente deduzido do principio do Estado de
Direito, este — de acordo com o entendimento
majoritario na doutrina alema — apenas alcanca
significado autbnomo para a problematica da

! GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade administrativa e a boa-fé da
administracdo publica: o conteldo dogmatico da moralidade administrativa.
Sdo Paulo: 2002, p. 270.

52 |bidem, p. 427.
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protecdo das posi¢Bes juridicas sociais, na medida
em que estas ndo se encontram abrangidas pelo
ambito de protecdo da garantia da propriedade.
Como concretizagdo do principio da seguranca
juridica, o principio da protegdo da confianca
serve como fundamentacdo para a limitagcdo de
leis retroativas que agridem situagdes faticas ja
consolidadas (retroatividade prépria), ou que
atingem situagdes faticas atuais, acabando,
contudo, por restringir posi¢des juridicas geradas
no passado (retroatividade imprépria), ja que a
ideia de seguranca juridica pressupde a confianca
na estabilidade de uma situacdo legal atual. Com
base no principio da protecdo da confianca,
eventual interpretagdo restritiva no ambito de
posic¢des juridicas sociais, exige uma ponderagéo
entre a agressdo (dano) provocada pela lei
restritiva a confianga individual e a importancia
do objetivo almejado pelo legislador para o bem
da coletividade®™.

A seguranca juridica, conforme abordagem a ser feita no proximo
subitem, associada aos demais valores juridicos igualdade, isonomia e
justica, bem como aos principios que norteiam ndo so a tributacdo no
Brasil, mas também a atividade publico-administrativa como um todo,
fazem parte do arcabouco axiolégico do interesse publico, na qualidade
de supremo.

E supremo, por assim dizer, o interesse publico que se associar
a todos estes valores e principios vetoriais do modo de agir da
administragdo publica, especialmente, a Administracdo Tributéria, em
gue pese a necessidade vital de angariar recursos visando a sustentacdo
econdmico-financeira do Estado.

1.3 MORALIDADE, EFICIENCIA E SUPREMACIA DO INTERESSE
PUBLICO

% SARLET, Ingo. O estado social de direito, a proibicdo de retrocesso e a
garantia fundamental da propriedade, apud DERZI. Misabel Abreu Machado.
Modificagdes da jurisprudéncia no direito tributario: prote¢do da confianca,
boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagdes constitucionais do poder de
tributar. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 385.



Com a ideia de que o Estado, especialmente o Constitucional de
Direito, tem como pressuposto o bem comum, a moralidade surge como
principio norteador de toda atividade da Administracdo Publica, dentro
de uma concepcao de honestidade, lealdade, boa-fé e retiddo necessarias
a consecucdo de justica.

De acordo com os ensinamentos de Rocha, ante a dificuldade de
controle da administracdo apenas pelo critério da legalidade, no Estado
Social de Direito, surgiu a necessidade de inser¢do, no ordenamento
juridico, de contetidos éticos positivados™.

E, conforme enceta Dimoulis, a moral desempenha um papel
fundamental na definicdo e na interpretacéo do direito™.

1.3.1 Consideragdes sobre a moralidade administrativa

Enunciada pela primeira vez no inicio do séc. XX, pelo jurista
francés Maurice Hauriou, a moralidade administrativa diverge da moral
comum ndo sé pela distingdo ética entre o “bem” e o “mal”, mas
também, pela ideia de boa administracdo no exercicio de uma funcéo
publica conforme a consciéncia moral e os valores comuns de uma
coletividade.

Meirelles, ao citar Hauriou, esclarece que a moral comum ¢é
imposta a0 homem para sua conduta externa; enquanto que a moral
administrativa é imposta ao agente publico para sua conduta interna, em
atendimento ao interesse publico®.

A moralidade, como pressuposto de validade do ato
administrativo, imposta ao agente publico para sua conduta interna,
consoante as exigéncias da instituicdo a que serve e visando sempre 0
bem comum, estd intimamente ligada ao conceito de “bom

* Neste sentido, confira-se: RCOHA, Carmem Licia Antunes; Os principios
constitucionais da administracdo publica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p.
190.

% Neste sentido, confira-se: DIMOULIS, Dimitri. Neoconstitucionalismo e
moralismo juridico. In Sarmento, Daniel (coord.). Filosofia e teoria
constitucional contemporéanea. Reio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 224-224.
% Neste sentido, confira-se: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo
Brasileiro. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 90.
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»57 conforme esclarece Meireles, baseando-se na obra de

administrador
Hauriou.

A moralidade administrativa exige do administrador ndo apenas o
respeito a lei, mas também o respeito aos interesses da sociedade, da
coletividade, os quais caberd ao agente publico sua defesa por serem
estes a verdadeira finalidade do Estado Democratico de Direito.

Corresponde a ideia de moral social, conforme ensina Di Pietro:
“[...] consiste nas ideias predominantes na sociedade sobre a qualidade
moral de comportamento, de costumes, que a sociedade dirige a seus
membros em cada momento com referéncia ao bem social”*®.

Assim sendo, a moral administrativa, ao transcender o campo da
legalidade, se vincula implicitamente a moral social refletindo os valores
existentes em uma dada sociedade, suas expectativas, suas exigéncias
comportamentais (modelos de valor ou principios).

A moralidade administrativa no Brasil foi elevada a categoria de
principio constitucional expresso no art. 37, caput, da Constituicdo
Federal de 1988 e que, no conceito de Maurice Hauriou, em sua obra
classica Précis de droit administratif, corresponde ao:

Conjunto de regras de conduta tiradas da
disciplina interior da Administracdo; implica
saber distinguir ndo s6 o bem do mal, o legal e 0
ilegal, 0 justo e o injusto, o conveniente e 0
inconveniente, mas também entre o honesto e o
desonesto; h& uma moral institucional, contida na
lei, imposta pelo Poder Legislativo, e ha moral
administrativa, que ‘¢ imposta de dentro e vigora
no préprio ambiente institucional e condiciona a
utilizacdo de qualquer poder juridico, mesmo o
discricionario’®.

Ainda segundo a cléssica definicdo do autor, a técnica do desvio
de poder é essencial para o controle da moralidade. O desvio de poder
(intimamente associado a moralidade do ato) ocorre sempre que 0
administrador, embora usando de meios legais ou com aparéncia de

*" |bidem, p. 83-84.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na
Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Atlas, 1991, p. 107.

* Apud DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa
na Constituicao de 1988. Sdo Paulo: Atlas, 1991, p. 101.



legais, visam atingir fins que ndo correspondem aos interesses da
sociedade, ou seja: ao bem comum.

O desvio de poder, contido em um ato imoral
administrativamente, é visto nas ligdes de Hauriou como uma espécie de
“ilegalidade que pode viciar o ato administrativo”®, conforme observa
Di Pietro, tendo a ver com o fim perquirido pelo agente ou autoridade
administrativa, sentido teleoldgico da atividade administrativa.

Contudo, ao se analisar o regime juridico-administrativo
brasileiro, constata-se que a Constituicdo Federal® estabeleceu uma
espécie de independéncia entre o vicio da legalidade e o vicio de
moralidade, descrevendo-as (legalidade e moralidade) como principios
constitucionais positivos e autdbnomos, ao lado da eficiéncia, da
publicidade e da impessoalidade.

O ato administrativo imoral, portanto, é tdo invalido quanto o ato
administrativo ilegal, podendo a lei ser cumprida de forma moral ou
imoral a depender do intuito do agente quando de sua execucdo, o qual
pode ser o de favorecer ou de prejudicar alguém®, conforme observa
Martins. O ato assim executado seria formalmente legal, mas
materialmente invalido por forca de sua dissociacdo a moralidade
administrativa que, neste aspecto, guarda estreita relacdo com o
principio constitucional-administrativo da impessoalidade.

No mesmo sentido, Meirelles, para quem “além de atender a
legalidade, o ato do administrador puablico deve conformar-se com a
moralidade”®,

Ainda segundo Meireles, cumprir simplesmente a lei, na frigidez
de seu texto, “ndo € o mesmo de atendé-la na sua letra e no seu
espirito”®, devendo o legal se juntar ao moral, honesto e ao conveniente
aos interesses sociais.

% Neste sentido, confira-se: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.

Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Atlas,
1991, p. 106.

®! Artigo 37, caput.

82 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo:
Malheiros, 1995, p. 616.

% MEIRELLES, Hely Lopes; Direito Administrativo Brasileiro. 22. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2002, p. 83

% Ibidem, p. 83
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Gasparini ressalta que o0 ato e a atividade administrativa deverdo
obedecer ndo apenas a lei, mas a propria moral, porque nem tudo que €
legal é honesto®, conforme informa o autor ser afirmado ja pelos
romanos.

Behena, na mesma simetria de raciocinio, entende que o principio
da moralidade ndo pode ser concebido como integrante do principio da
legalidade e nem sua abrangéncia deve ficar adstrita ao ato
administrativo, devendo incidir sobre os atos legislativos e judiciais e
até mesmo entre os particulares em suas relacdes com o Poder Publico,
proporcionando a impugnacdo do ato formal ou legalmente valido, mas
moralmente viciado®.

Um Estado limitado pela moralidade administrativa pode ser
considerado como um direito fundamental do cidaddo e da sociedade
(prerrogativa do individuo face ao Estado). Tal conclusdo se extrai da
simples leitura do art. 5°, LXXIII, da CF/1988 que incluiu a defesa da
moralidade administrativa como um dos fundamentos da a¢do popular.

Desta forma, o principio da moralidade obriga a administracdo
publica em todos os seus niveis, sendo uma das mais importantes
ferramentas basilares a aproximacéo do ordenamento positivo brasileiro
ao modelo ideal de Estado Democratico de Direito e se apresenta de
forma autbnoma e independente ao principio da legalidade, ao qual
deverd ser somado.

1.3.2 Consideracdes sobre a eficiéncia administrativa

Originariamente, a Constituicdo Federal ndo o consagrou —
expressamente — entre o rol dos principios administrativos descritos no
caput do artigo 37. Apenas com o advento da Emenda Constitucional n.°
19, de 05.06.1998, aludido principio veio a ser expressamente inserido
entre os vetores da atividade publico-administrativa brasileira.

Convém lembrar que o art. 70 do Texto Constitucional originario
de 1988 ja “abracava” a ideia de eficiéncia, ao prescrever que a
fiscalizacdo  contabil-orgamentaria-financeira-operacional-patrimonial

% Neste sentido, confira-se: GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 12.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 10.

% Neste sentido, confira-se: BEHENA, Kele Cristine Diogo. O principio da
moralidade administrativa e seu controle pela Lei de Improbidade. 1. ed.
Curitiba: Jurug, 2010, p. 51



da Unido e de suas criaturas administrativas se dara em funcéo de alguns
critérios, dentre eles, o da economicidade que, sem ddvida alguma, é
uma das manifestacGes da eficiéncia.

Embora seja um conceito vago, impreciso, polissémico e,
portanto, de dificil controle, tais dificuldades ndo chegam a
impossibilitar a caracterizagcdo das linhas mestras do que se pode
conceber como eficiéncia no exercicio da funcdo administrativa pelo
Poder Pdblico, por nos trazer uma ideia de presteza, rendimento
funcional, responsabilidade no cumprimento de suas atribuicBes
institucionais e — sobretudo — obtencdo de resultados favoraveis como
consequéncia de tais atributos.

Conforme observa Dias, o principio da eficiéncia, enquanto o
mais moderno da fungdo administrativa, nos remonta para a ideia de que
ja ndo mais basta a Administracdo Publica apenas a legalidade, exige-se
— assim — resultados positivos para o servigo publico e satisfatorio para
0 atendimento do interesse publico. Para o autor, corresponde ao dever
de “boa administra¢do”, mencionado pela doutrina italiana, submetendo
toda a administracdo direta e indireta a um controle de resultado, bem
como recomendando a dispensa do servidor comprovadamente
ineficiente ou desidioso®.

Para Freitas, o principio da eficiéncia impde ao administrador
publico um mandado de otimizagdo, “obrar tendo como parametro o
otimo”, bem como um compromisso indeclinavel de encontrar a solugdo
mais adequada economicamente a coisa publica. Sua viola¢do, segundo
0 jurista, surge quando € constatado vicio na escolha imperfeita dos
meios ou parametros direcionados para a obtencdo de determinados fins
de indole administrativa®.

O principio da eficiéncia remonta para a busca e a efetiva
consecucdo de resultados (efeitos) positivos, devendo a atividade
administrativa se desenvolver ndo apenas sob 0 manto da legalidade, da
transparéncia, impessoalidade e da moralidade, mas também, da
eficécia.

57 Neste sentido, confira-se: DIAS, Jefferson Aparecido. Principio da eficiéncia
& moralidade administrativa. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2009, p. 83.

Neste sentido, confira-se: FREITAS, Juarez. O controle dos atos
administrativos e os principios fundamentais. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 85.



37

A economicidade, inicialmente referida neste tépico, é corolario
seu eis que eficiéncia também traduz a melhor utilizacdo possivel dos
recursos publicos, otimizando resultados (“fazer mais com menos”), de
maneira a se evitar desperdicios e se garantir uma maior rentabilidade
social, pois os recursos publicos (humanos, financeiros - materiais ou
imateriais) tém sua utilizagdo maximizada na busca do interesse social.

Gongalves, ao discorrer sobre as bases filosoficas do “pensar
juridico-econémico”, elabora a seguinte reflexdo:

Consideradas as bases filoséficas para o pensar
juridico-econdmico resta, como desideratun nas
relagBes sociais, 0 equilibrio politico-econémico-
juridico, por meio da negociacdo de interesses
que, em Ultima andlise, sdo reciprocos. E nessa
perspectiva de reflexdo que se discute o papel do
Estado e do Direito para resolucio de
controvérsias. Os Estados, segundo a pragmatica
de seus governos, buscam, nas instituigdes
econdmico-juridico-politicas, a maximizacdo de
expectativas de forma a ser obtida a maior
diferenca entre custo e beneficio. Defende-se,
pois, que se pode distribuir renda e alocar recursos
a partir de tomada de decisdo racional
consideradora do social, fato que o mercado, por
si, é incapaz de fazer. [..]%.

Este é o pensamento, inclusive, de Freitas, para quem o principio
da eficiéncia esta vinculado ao principio da proporcionalidade e ja
estaria expresso no caput do art. 70 da CF de 1988™.

A mesma esteira de raciocinio é eshocada por Mendes Junior para
guem o principio da eficiéncia é logico na medida em que a
administragdo publica deve promover o interesse publico, cabendo ao

% GONCALVES, Everton das Neves; STELZER, Joana. Principio da Eficiéncia
Econdmico-Social no Direito Brasileiro: a tomada de decisdo normativo-
judicial. Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Floriandpolis, v. 35, n. 68, p.

271, jun. 2014. ISSN 2177-7055. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177 -
7055.2013v35n68p261>. Acesso em: 11 nov. 2017.

doi:http://dx.doi.org/10.5007/2177-7055.2013v35n68p261.
" FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios
fundamentais. 2. ed. rev. e ampl. So Paulo: Malheiros, 1998, p. 85.
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administrador exercer bem suas atividades (“dever de boa
administragdo”), voltando seus meios (recursos) de forma adequada as
finalidades que Ihe foram competidas, sendo igualmente importante para
a compreensao dos principios da moralidade e da probidade™.

Para Mello, a eficiéncia ¢ uma das facetas de um “principio mais
amplo”, tratado ha muito tempo pelo Direito Italiano, o da “boa
administracio”’, sendo essa, inclusive, a linha de pensamento seguida
pelos autores acima mencionados.

A eficiéncia requer agdes que envolvem areas que ndo estdo
adstritas exclusivamente ao Direito. Necessério se faz dotar a
administracdo publica de conhecimentos acerca da disciplina
administrativa no sentido de gerenciamento, planejamento de agdes,
metas e defini¢do de resultados a serem alcancados.

No capitulo introdutério de sua obra voltada para a anélise
econdmica do Direito, Timm alerta para a importancia da Economia
para o Direito, ciéncia esta que parte de algumas premissas basicas tais
como: (1) a escassez de recursos (financeiros, humanos etc.); e, (2) que
os individuos reagem a incentivos e tomam suas decisdes de modo
racional, comparando os custos e 0s beneficios com base em todas as
informagdes que dispdem naquele momento™.

Tal teoria deve ser levada em conta pelo administrador publico na
tomada de suas decisdes, o que robustece a assertiva segundo a qual
uma gestdo publica eficiente ndo pode prescindir de outras areas do
conhecimento humano, entre elas, as ciéncias econdmicas e as ciéncias
administrativas.

Neste sentido, Gongalves conceitua “Economia”, asseverando,
inclusive, um dos postulados maiores da Law and Economics, segundo o
qual as “leis juridicas” devem guardar harmonia com as “leis
econdmicas”:

A Economia é ciéncia analitica por natureza e
aplica-se ao Direito na medida em que lhe
propicia a metodologia necesséria para quantificar

™ Neste sentido, confira-se: MENDES JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade
Administrativa. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 88.

™ Neste sentido, confira-se: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de
Direito Administrativo.19.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 110.

”* TIMM, Luciano Benetti (organizador). Direito e Economia no Brasil. 2. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2014, p. 1.
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interesses, analisar procedimentos e indicar
solugBes com tendéncias probabilisticas que
levem a dissipagédo dos conflitos e a satisfagdo das
nec%ssidades, bem como a elaboracéo legislativa.
[-.]1"

O “dever de boa administragdo” envolve, portanto, uma série de
outras aptidfes além da honestidade, da moralidade, da transparéncia e
da obediéncia a legalidade.

E preciso compreender, por exemplo, que ndo é de interesse
publico aumento de carga tributaria; mas sim — especialmente no
momento de crise moral-institucional e econémica pelo qual o pais
atravessa — um efetivo controle nos gastos publicos que possibilite uma
otimizacdo dos recursos ja disponiveis ou ja previstos no orcamento a
titulo de receitas estimadas previamente. Pois, ao final, quem sempre
“paga” e “pagara a conta” sera o contribuinte; ndo se fazendo razoavel, -
e, sobretudo, eficiente — que o administrado seja chamado a fazer um
esforco econdmico ainda maior ao que ja lhe é suportado para bancar as
despesas (crescentes) gerais de um Estado ineficiente sobre varios
aspectos.

Embora se distanciem, sob uma perspectiva exclusivamente
teleoldgica, tanto na seara publica como na privada a eficiéncia traduz —
também - resultados positivos com o menor custo possivel. No ambito
privado tais resultados correspondem invariavelmente ao lucro;
enquanto que no publico, correspondem & consecug¢do do interesse
publico, via atendimento das necessidades publicas (prestacdo de
servicos publicos, exercicio do poder de policia administrativa,
intervencdo no dominio econdmico).

Entretanto, ndo necessariamente ao se atingir um ganho de
eficiéncia administrativa, se alcanca sempre uma legitimidade
constitucional. E que esta Gltima esta condicionada & satisfacdo dos

74 GONGCALVES, Everton das Neves; STELZER, Joana. Principio da Eficiéncia
Econdmico-Social no Direito Brasileiro: a tomada de decisdo normativo-
judicial. Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Floriandpolis, v. 35, n. 68, p.

269, jun. 2014. ISSN 2177-7055. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177 -
7055.2013v35n68p261>. Acesso em: 11 nov. 2017.

doi:http://dx.doi.org/10.5007/2177-7055.2013v35n68p261.
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direitos fundamentais, se considerarmos nosso Estado Constitucional
Democrético de Direito.

Em outras palavras: a eficiéncia administrativa esta condicionada
a consecucdo do auténtico interesse publico o qual ndo se confunde com
0 interesse da prépria administracdo enquanto ente estatal e, em assim
sendo, se apresenta como “superior” ao interesse privado, embora com
este ndo seja necessariamente conflitante ou antagénico.

1.3.3 A supremacia do interesse publico
O pensamento jus filos6fico de Rousseau muito contribuiu para a

formag@o deste “principio”, segundo qual o interesse ptblico prepondera

perante o interesse individual, pois, para o escritor suico, o Estado teve

sua origem no “pacto social” o qual decorre da vontade geral de um

povo, buscando a consecucdo de interesses comuns sobrepostos as

vontades individuais da corporacdo.
Imediatamente, em lugar da pessoa particular de
cada contratante, este ato de contratacdo produz
um corpo moral e coletivo [...], e que recebe desse
mesmo ato sua unidade [...]. Essa pessoa publica,
que é formada destarte pela unido de todas as
outras, tinha antigamente o nome de cidade, agora
o de republica ou corpo politico, que é chamado
por seus membros de Estado, [...]. Quanto aos
associados, recebem coletivamente 0o nome de
povo, submetidos as leis do Estado [...]".

Para o jurista suico, a vontade de todos — confluéncia da vontade
dos particulares - é algo diferente da vontade geral. Esta Ultima
corresponderia ao interesse comum, que pode até, por acaso,
coincidirem, mas ndo necessariamente um correspondera ao outro.

Di Pietro lembra que a no¢do de interesse publico associada a
ideia de bem comum, de interesses gerais existentes de forma diversa
aos interesses individuais, encontra origem na antiguidade classica,
greco-romana, antecedendo — portanto - em muitos séculos o
nascimento do Direito Administrativo (0 qual somente comegou a se

® ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sdo Paulo: Abril Cultural,
1978, p. 28.
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formar como ramo auténomo nos fins do séc. XVII1, com a formagéo do
Estado de Direito)

Dallari incorpora a definicdo de Estado uma finalidade de
propiciar o bem comum: “ordem juridica soberana que tem por fim o
bem comum de um povo situado em determinado territério™”’.

Por conta disto, alguns autores, a exemplo de Héberle, Borges,
Medauar e Cunha, afirmam que interesse publico € 0 mesmo que bem
comum, embora a expressao represente outro termo cujo conceito €
bastante amplo e vago.”

“Bem comum”, conforme caracterizagdo constante no prefacio da
obra de Muiller, escrito por Fabio Konder Comparato, seria os direitos
humanos cuja razéo é a igualdade absoluta de todos os homens em sua
condicdo comum da pessoa’.

Bim, a respeito do assunto, afirma que o bem comum constitui o
fim do Estado, mas sua efetivacdo deve ocorrer ndo fora do
ordenamento, pois se deve obedecer as “regras do jogo”, ndo viola-las a
pretexto de um bem maior. Para o autor, 0 respeito as leis e a
Constituicdo seria exigéncia do Estado Democratico de Direito®.

Hobbes, ao explicar a origem do Estado em sua teoria, menciona
0 surgimento de um pacto inicial “para garantir nossa seguranga”. Além
de vislumbrar a finalidade do pacto como garantidor da seguranca,

"® Neste sentido, confira-se: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella de; RIBEIRO,
Carlos Vinicius Alves (coord.). Supremacia do interesse publico e outros temas
relevantes do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 86.

" DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. 22. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 118.

® Neste sentido, confira-se: HABERLE, Peter. El Estado Constitucional.
Tradugdo de Héctor Fix-Fierro. México: Unam, 2003, p. 243; BORGES, Alice
Gonzalez. “Interesse Publivco: um Conceito a determinar”. Revista de Direito
Administrativo n.° 205. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 109-116;
MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 2. ed. Sdo Paulo: RT,
1998, p. 351,352; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em
Juizo. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 27.

" MULLER, Friedrich. Quem é o Povo? A Questdo Fundamental da
Democracia. Traducdo de Peter Naumann. Revisdo: Paulo Bonavides. 3. ed.
Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 28.

8 Neste sentido, confira-se: BIM, Eduardo Fortunato. A Inconstitucionalidade
das Razdes de estado e o0 Poder de Tributar.: Violagdo ao Estado Democratico
de Direito. Direito Tributario Atual v. 19. Sdo Paulo: Dialética: 2005, p. 218.



deixou claro que o fez referindo-se a seguranc¢a ndo individual; mas sim,
aquela comum a todos, empregando o pronome possessivo coletivo
“nossa”®.

Machado corrobora com o pensamento acima, ao arrematar que a
obediéncia a ordem vigente, na qual a Constituicdo estd no apice, é 0
maior interesse plblico que se pode vislumbrar®.

No mesmo sentido, Salles, ao afirmar que “a paz e a seguranga
sdo o bem comum por Exceléncia do Estado moderno”, se filia a linha
de pensamento de que o interesse publico deve corresponder a tais
valores juridicos®.

Na visdo de Bandeira de Mello esse “bem comum” deve
corresponder com o interesse publico: “o interesse do todo, do conjunto
social, nada mais que é a dimensdo publica dos interesses de cada
individuo enquanto participe da sociedade (entificada juridicamente no
Estado)”®.

Portanto, a ideia de Estado de Direito esta estritamente vinculada
a concepcdo de Estado Constitucional de Direito e, a partir do Século
XX, com o surgimento do Estado Constitucional moderno, influenciado
pelos principios da doutrina liberal, emergiu a teoria do Estado do Bem-
Estar Social, assim concebido pela vontade da sociedade, ou seja: o
interesse publico, o interesse coletivo. Conforme descreve Cristévam, a
no¢do de interesse publico adequada a este modelo de Estado
Constitucional de Direito ndo pode ser outra sendo aquela pautada pela
Ordem Constitucional vigente, fonte de legitimacdo e justificacdo de
todas as instituicdes democraticas, devendo haver uma submisséo
formal e material do Estado, dos cidaddos e demais atores sociais a
Constituicdo®.

81 Neste sentido, confira-se: HOBBES, Thomas. Leviatd. Colecdo Fundamentos
do Direito. S&o Paulo: icone, 2000, p. 123.

82 Neste sentido, confira-se: MACHADO. Hugo de Brito. Seguranca Juridica e
a questdo da hierarquia da lei complementar. Revista de Estudos Tributéarios.
Porto Alegre, v. 9. n. 50. Jul/Ago, 2006. ISSN 1519-1850. Bimestral, p. 101.

% Neste sentido, confira-se: SALLES, Carlos Alberto de (Org.). Processo Civil
e Interesse Publico: o Processo como Instrumento de Defesa Social. Séo Paulo:
Associagdo Paulista do Ministério Publico e RT, 2003, p. 94.

# MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.19.ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 51.

% Neste sentido, confira-se: CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. O conceito de
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Nessa senda, o “interesse publico”, em um ambiente tipico do
Estado Constitucional moderno de Direito, é caracterizado,
fundamentalmente, pelos valores seguranca juridica, justica e igualdade.

E fundamental, portanto, em um Estado de Direito, além dos
demais valores acima destacados, ndo s a preservacdo da ordem
juridica, mas também, zelar pela certeza nas relagbes juridicas ja
consolidadas no tempo, conferindo assim, seguranga juridica e “paz
social” aos administrados.

Neste diapasdo, oportuna se faz a seguinte transcri¢do de R4o:

A inviolabilidade do passado é principio que
encontra fundamento na propria natureza do ser
humano, pois, segundo as sabias palavras de
Portalis, 0 homem, que ndo ocupa sendo um ponto
no tempo e no espago, seria 0 mais infeliz dos
seres, se ndo pudesse julgar seguro nem sequer
guanto a sua vida passada. Por essa parte de sua
existéncia, ja ndo carregou todo o peso do seu
destino? O passado pode deixar dissabores, mas
pbe termo a todas as incertezas. Na ordem do
universo e da natureza, s6 o futuro é incerto e esta
prépria incerteza é suavizada pela esperanca, a fiel
companheira da nossa fraqueza. Seria agravar a
triste condicdo da humanidade querer mudar,
através do sistema da legislacdo, o sistema da
natureza, procurando, para o tempo que ja se foi,
fazer reviver as nossas dores, sem nos restituir as
nossas esperancas.®

De tais apontamentos classicos, se extrai que a “seguranga” €
fundamental a pessoa humana (dignidade), da racionalidade, e esta
caracterizada pela certeza do passado e relativa previsibilidade do
futuro.

interesse publico no Estado Constitucional de Direito: 0 novo regime juridico
administrativo e seus principios constitucionais estruturantes. Tese de
Doutorado em Curso de P6s-Graduagdo em Direito — Mestrado e Doutorado —
Universidade Federal de Santa Catarina, Orientador: Ubaldo Cesar Balthazar
2014., p. 78.

% RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 5. ed. anot. e atual. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 428.



A definigéo vernacular da palavra seguranca, conforme definices
de Ferreira diz respeito a qualidade daquilo em que se pode confiar, a
certeza, firmeza ou convicgao®.

O valor “seguranca juridica”, embora implicito, é fruto da
racionalidade do Estado de Direito, pautado firmemente na confianca
mUtua, na estabilidade das relagBes entre todos os integrantes da
sociedade, seja eles publicos ou privados.

Tavares, associando os valores Seguranca, Justica e Igualdade ao
Direito Tributario, empresta-os, além de elevado prestigio, notas de
imprescindibilidade, com vistas a consecugdo e preservacao dos direitos
fundamentais:

Certo é, frise-se, que o valor Seguranga manteve o
seu elevado grau de prestigio, necessario em um
ramo do Direito absolutamente interventivo. Em
razdo de o Direito Tributario ter como objeto a
regulacdo da transferéncia de parcela de riqueza
do particular para o patriménio publico, torna-se
imprescindivel o estabelecimento de regras claras
e seguras para que ndo haja margem para a tirania
e para o arbitrio, preservando os Direitos
Individuais daqueles que sdo chamados a
contribuir.

A retomada do valor Justica e 0 seu necessario
relacionamento e convivio com o valor Seguranga
imp0s uma releitura de outros valores consagrados
na sociedade, como o da Igualdade. Abandona-se,
nesse sentido, a nocdo puramente formal de
igualdade, passando-se a desenvolver estudos que
busquem descrever e fundamentar uma igualdade
material, que equilibre — na pratica e ndo apenas
na lei — 0s agentes sociais e as relagdes travadas
entre eles®.

Seguindo a linha de raciocinio acima, prossegue 0 autor,
vislumbrando um amplo horizonte para a nocdo de seguranca juridica,

8 Neste sentido, confira-se: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo
Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua portuguesa. 3 ed. rev. amp. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p. 1827-1828.

% TAVARES, Diogo Ferraz Lemos. A supremacia do interesse plblico e o
Direito Tributario. Porto Alegre: Ndria Fabris, 2012, p. 102-103.
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deixando subentendido sua inser¢do no arcabougo inerente ao “interesse

publico™:
A seguranca, dessa forma, passa a ter um vinculo
estrito com os outros valores, pois é o prestigio
destes (justica, liberdade, igualdade) que gerara
uma real seguranga para a sociedade, uma vez que
¢ o tratamento justo e igual, que garanta a
liberdade e os direitos individuais na melhor
medida possivel, que fard com que os agentes
sociais tenham seguranga nas suas relagdes. [...] 0
valor seguranca juridica torna-se ndo apenas um
instrumento de garantia daqueles direitos, mas
também as normas nele lastradas (principios ou
regras) passam a ser ponderdveis, e ndo mais
absolutas, em relagdo as normas escoltadas por
outros valores, de forma que o aplicador, diante do
caso concreto, escolhe aquela que melhor atenda
aos direitos consagrados constitucionalmente®.

Pertence ao nucleo do que se entende como “interesse publico” a
busca incessante dos meios eficazes para assegurar a for¢a normativa e
estruturante dos principios constitucionais, garantindo, por exemplo, que
as relagBes juridicas sejam dotadas da necessaria seguranga e certeza,
especialmente, quando estiver em um dos polos o Estado.

Nesta senda, a supremacia do interesse publico sobre o privado
ndo pode representar um “cheque em branco” para a administracdo
publica, a partir do momento em que néo se pode reduzir o contetido € 0
alcance do interesse pablico ao mero interesse estatal, ja que interesse
publico € algo mais abrangente do que o interesse da administracao -
este Ultimo (espera-se) esta compreendido no primeiro, mas ndo se
esgota nele.

Moreira Neto, acerca disto, lembra que muitas vezes a expressdo
“interesse publico” é utilizada para a efetivagdo de “um interesse proprio

da pessoa estatal, externo e contraposto aos dos cidadaos”®.

% |bidem, p. 106-107.
* MOREIRA NETO, Diego de Figueiredo. Mutagdes de Direito Administrativo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 10-11.



Conforme as licdes de Tavares, “em tese, aquela supremacia
somente ocorrera quando o ato da Administracdo se adequar ao interesse
da coletividade, que ndo se confunde com o interesse do 6rgdo
administrativo que est4 praticando o ato™".

Corroborando com o que ora se exp@e, Cristdvam observa que:

Com base em uma perspectiva politico-axiol6gica
(sentido amplo), o conceito de interesse publico
pode ser construido a partir da justaposicéo
aqueles principios e valores constitucionais que
fundam as préprias bases do Estado republicano,
social e democratico de direito, conjugando-se
aquelas cimeiras pautas axiolégico-constitucionais
que exprimem as no¢Oes de igualdade, liberdade,
equidade, seguranca, democracia e justica,
veiculadas expressa ou implicitamente pelos
direitos e garantias fundamentais®.

Mundz, em metaférica comparacdo, afirma que o interesse
publico seria como o amor: mais féacil senti-lo do que defini-lo*. Na
mesma linha de raciocinio, Medauar aponta para a impossibilidade de se
chegar a uma defini¢do precisa acerca do “interesse publico™:

Mesmo sem exaurir todos os modos de conceituar
interesse publico, logo se conclui no sentido da
impossibilidade de chegar a uma definigdo
juridica precisa; tal nogdo ndo corresponde a uma
realidade direta e univocamente definivel.

%' TAVARES, Diogo Ferraz Lemos. A supremacia do interesse plblico e o
Direito Tributario. Porto Alegre: Ndria Fabris, 2012, p. 24.

%2 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. O conceito de interesse publico no
Estado Constitucional de Direito: 0 novo regime juridico administrativo e seus
principios constitucionais estruturantes. Tese de Doutorado em Curso de Pés-
Graduagdo em Direito — Mestrado e Doutorado — Universidade Federal de Santa
Catarina, Orientador: Ubaldo Cesar Balthazar 2014., p. 112-113.

% MUNOZ, Guillermo Andrés. El interés publico es como el amor. In:
BACELLAR FILHO, Romeu Felipe: HACHIEM, Daniel Wunder (Coord.).
Direito Administrativo e interesse publico: estudos em homenagem ao Professor
Celso Ant6nio Bandeira de Mello. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 21.
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Parece possivel, no entanto, associd-la ao que
deveria ser o bem de toda a coletividade, uma
percepcao geral das exigéncias da comunidade®.

Por conta da indeterminagdo da expressdo, se torna comum a
violacgdo a valores juridicos, conforme pode ser observado pelas palavras
de Deswarte para quem o receio na admissdo da expressdo “interesse
publico”, como fundamento das decisGes administrativas e judiciais,
sempre esteve presente tanto no seio do Palacio Real como na doutrina,
pois a imprecisdo de sua nocdo permitiria a fuga a observancia do
direito™.

A imprecisdo e vagueza da expressdo “interesse publico”, o que
Ihe confere grande abrangéncia, foi demonstrada por Tavares, ao
pesquisar ao longo do Texto Constitucional o emprego da expressao e
constatar seus diversos sentidos: juizo de conveniéncia (art. 51, 882° e
3°); interesse de um ente federativo em especifico (art. 231, 86°);
interesse da populacdo como um todo (art. 114, §3°); parte de um
interesse publico, como o direito a informacao (art. 93, VIII); dissociado
de situagdes diversas como a urgéncia (art. 57, 86°, I1); dissociado de ato
contrdrio a Constituicdo (art. 66, 81°); ou, simplesmente, ficou sem
conteudo revelador de seu significado (arts. 19, I, 37, IX, 95, I, 128, I,
“b”) 96'

Em sua pesquisa o autor vislumbrou ainda que por vezes o Texto
Constitucional utilizou expressdes que parecem analogas, embora
igualmente, sem um significado preciso: interesse social (art. 5%, XXIV,
XXIX, LX), bem como interesse coletivo (art. 173), demonstrando uma
incoeréncia e a inexisténcia de uma univocidade entre os diversos
“interesses” mencionados pela “Carta Politica” de 1988, revelando que
ndo existe um interesse ou finalidade fundamental, precisa ou definida
no ordenamento juridico®.

% MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolucdo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 75.

% Neste sentido, confira-se: DESWARTE, Marie-Pauline. “L’Intérét Général
dans la Jurisprudence du Conseil Constitutionnel” Revue Francaise de Droit
Constitutionnel et de la Science Politique em France et a I’Etranger n.° 13.
Paris: Presses Universitaires de France — PUF, 1993.

% Neste sentido, confira-se: TAVARES, Diogo Ferraz Lemos. A supremacia do
interesse publico e o Direito Tributario. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2012, p. 44.
" |bidem, p. 44,45.



Raquel Machado, em sua pesquisa, observou que na Constituicdo
a expressao “interesse publico” pode ser encontrada, mas em nenhum
dos casos o termo esta associado ao interesse arrecadatorio da Fazenda
Publica, ou mesmo a interesses do Estado, enquanto orgéo®.

Conforme lembra Avila, acerca dos conceitos indeterminados,
“ainda que possuam significagdes indeterminadas, possuem nucleos de
sentidos que permitem, ao menos, indicar quais as situagdes em que
certamente ndo se aplicam” — conceito juridico indeterminado, mas
determinavel. Ainda que “indeterminados”, sempre devera se buscar
uma solucdo justa, caso a caso, posta a salvo dos arbitrios do
intérprete®.

Levando em consideracdo tais assertivas, forgoso concluir que
interpretacBes estanques do conceito de interesse plblico devem ser
evitadas, haja vista, inclusive, a possibilidade de existéncia de interesses
gue, embora previstos constitucionalmente, estejam em conflito aparente
entre si, ndo se podendo — por seu turno — restringir determinado
interesse a apenas uma de suas concepg¢des, de forma que venha a ser
previamente determinada e aplicavel de modo absoluto — uma espécie de
prevaléncia a priori e absoluta do Estado em quaisquer circunstancias,
tipica da regra axiomatica da supremacia do interesse publico sobre o
privado.

Ate porque, para a plenitude de conhecimento de um determinado
principio de indole constitucional, mister se faz investigar a inteireza
positiva, ndo sé quanto ao enunciado normativo de seu texto, mas
também, principalmente, mormente a todos os seus desdobramentos e
consectarios, ao longo do Texto Constitucional.

A tributacdo, como simples instrumento de manutengdo do
Estado, ndo deve buscar caminhos diferentes, devendo os direitos dos
contribuintes serem preservados, bem como as regras postas de forma
claras e as expectativas dos administrados serem legitimamente
preenchidas.

% Neste sentido, confira-se: MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. Interesse
Publico e Direitos do Contribuinte. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 94.

Neste sentido, confira-se: AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos
principios: da Definicdo & Aplicacdo dos Principios Juridicos. 3. Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2004, p. 25.
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A conformacdo dos atos administrativos tributarios com os
postulados e principios béasicos fundantes de um Estado de Direito é
matéria insita ao interesse publico.

Assim, a ideia de aumentar a capacidade arrecadatéria s6 atende
ao interesse publico, se efetivada de forma respeitosa aos ditames de um
Estado de Direito, em respeito, inclusive, aos direitos e garantias
fundamentais dos cidadaos-contribuintes.

Neste diapasdo, Tavares destaca que:

Desse modo, dois pontos ficam claros: primeiro,
gue o interesse publico ndo deve ser equiparado
ao interesse do erario sempre que este Gltimo
estiver em jogo; segundo, que o interesse publico
pode variar de acordo com o0s interesses e
principios que estejam em disputa em cada caso
concreto [...]*.

Ainda segundo o autor, na sequéncia de seu raciocinio:

Exsurge, de novo, portanto, a nogdo de que O
interesse publico deve levar em conta 0s
caracteres do caso concreto, as nhormas
constitucionais aplicaveis na situagcdo de fato,
especialmente, o0s principios e direitos
fundamentais, pois somente mediante o cotejo de
todos esses aspectos sera possivel definir se é ou
ndo legitima a restricdo de um interesse particular
em homenagem ao interesse publico™.

A afericdo de um interesse superior a outro devera, assim, passar
por um juizo de ponderacdo dos diversos interesses juridicos envolvidos
no caso que estiver sob analise. Situacdo por situacdo. E ndo um
principio absoluto, sempre prevalente perante outros valores ou
interesses em jogo, simplesmente por ter sido considerado “interesse
publico”. Até porque ndo ha no sistema constitucional brasileiro, direitos

ou garantias que se revistam de carater absoluto’®.

1% TAVARES, Diogo Ferraz Lemos. A supremacia do interesse pblico e o

Direito Tributario. Porto Alegre: Ndria Fabris, 2012, p. 66.

% Ibidem, p. 76.

102 Neste sentido, confira-se: RE n.° 455.283, STF, 22 Turma, rel. Min. Eros
Graus, unanime, j. em 28.03.2006, DJ de 05.05.2006.



O carater multifinalitario do interesse publico, corroborando com
a nogdo exposta de conceito juridico indeterminado, é abordado por
Mello, ao afirmar que o “interesse publico deve ser conceituado como 0
interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos
pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros
da sociedade e pelo simples fato de o serem™®,

O interesse publico, por ser um “conceito juridico
indeterminado”, exige ponderagdo, sopesamento, quando de sua
aplicacdo aos casos concretos, ndo podendo ser revestido de carater
absoluto, até por conta da racionalidade sisttémica que envolve as
normas constitucionais tributarias.

Nesse contexto, Cristovam assinala para a importancia, no palco
de um Estado Constitucional de Direito, do entrangamento das esferas
de interesses publicos e privados, orquestradas ao som dos direitos
fundamentais e que em momentos de crises a solucéo ndo seria dada por
uma dogmatica prevaléncia aprioristica de um sobre o outro, mas sim,
pelo juizo de ponderagdo'™. “O signo constitucional é o da
complementariedade e harmonia entre interesses publicos e privados,
pois, muitas vezes a realizacdo de um resulta na afirmagdo do outro”,
conforme descreve o autor'®.

Para Carvalho Filho a no¢do de interesse publico ultrapassa “as
fronteiras dos interesses individuais e representa uma demanda de
satisfacdo por parte das comunidades”. Assim, “o interesse publico ndo
€ 0 somatdrio dos interesses individuais dos componentes do grupo
social, mas traduz interesse préprio, coletivo, gerador de satisfacdo
geral, e ndo individual; enfim, busca o bem comum” %,

1% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.19.ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 51.

1% CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. O conceito de interesse publico no
Estado Constitucional de Direito: o novo regime juridico administrativo e seus
principios constitucionais estruturantes. Tese de Doutorado em Curso de Pds-
Graduagdo em Direito — Mestrado e Doutorado — Universidade Federal de Santa
Catarina, Orientador: Ubaldo Cesar Balthazar 2014, p. 170-171.

1% |bidem, p. 174.

1% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Interesse piblico: verdades e
sofismas. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius
Alves (Coord.). Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do
Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 73.
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Em que pesem as divergéncias conceituais doutrinarias acerca do
tema, Cristbvam remonta para uma tradicional classificagdo tedrica
entre os chamados interesses publicos “primarios” e “secundarios”,
fazendo a necessaria segregacdo entre o interesse publico que é
“verdadeiro”, daquele que traduz a mera conveniéncia administrativa
circunstancial, do interesse do agente publico, ou ainda, daquele que
venha a representar o interesse da maioria da populacdo numericamente
colocada:

[...] os interesses publicos (coletivos) ndo podem
ser confundidos com os interesses do Estado, do
aparelho da Administracdo burocratica ou do
erario, assim unitariamente considerados. Essa
relacdo seria apenas contingencial (possivel, mas
ndo necessaria), pelo que 0s interesses
secundarios do Estado (aparato estatal) e da
estrutura administrativa somente poderiam ser
legitimamente mirados e almejados pela
Administracdo Publica quando e se (somente se)
coincidentes com o0s interesses coletivos
primarios, 0s Unicos e verdadeiros interesses
publicos propriamente ditos. [...] 0 interesse
publico ndo se confunde com o interesse do
Estado, j& que este é sim instrumento de
realizacdo daquele. [...] o chamado interesse
secundario ou interesse da Administracdo Plblica
ndo é publico, ndo sendo sequer efetivo interesse,
mas mera conveniéncia circunstancial. [...] Com
efeito, o interesse publico também ndo pode ser
simploriamente qualificado como o interesse da
maioria da populacdo (critério quantitativo), o que
afrontaria sobremaneira ao principio do Estado
democratico  de  direito, destruindo e
marginalizando os interesses das minorias, em
uma perigosa supremacia ou ditadura dos
interesses da maioria, quase sempre eventual,
sazonal e manipulavel’.

7 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. O conceito de interesse plblico no

Estado Constitucional de Direito: o novo regime juridico administrativo e seus
principios constitucionais estruturantes. Tese de Doutorado em Curso de Pds-
Graduagdo em Direito — Mestrado e Doutorado — Universidade Federal de Santa



Conforme se depreende, 0 interesse estatal arrecadatorio se
encaixa no que a doutrina de Alessi denomina de “interesse publico
secundario”, caracterizado pelas tarefas-meio realizveis visando a
consecucdo do “interesse publico primario” que € o interesse direto da
coletividade (salde, seguranca, educacdo, interesse que o ordenamento
juridico seja respeitado, entre outros) ',

Justen Filho, acerca desta classificacdo originaria da doutrina
italiana de Alessi, nega o carater publico do denominado “interesse
secundario” ou “interesse da Administracdo Publica”. Defende que nem
mesmo seriam “interesses” na acepcao juridica do termo, sendo meras
“conveniéncias circunstanciais, alheias ao Direito’®.

Analisando a classificagdo proposta por Alessi, Barroso nega
citada supremacia em se tratando do denominado “interesse
secundario”. Pelo carater pedagdgico de sua li¢do, transcreve-Se:

[...] o interesse publico secundario — i.e,, 0 da
pessoa juridica de direito publico, o do erario —
jamais desfrutara de supremacia a priori e abstrata
em face do interesse particular. Se ambos
entrarem em rota de colisdo, caberd ao intérprete
preceder a ponderacdo adequada a vista dos
elementos normativos e faticos relevantes para o
caso concreto™™.

Schier em raciocinio provocativo de profunda reflexdo, afirma
gue se por acaso fosse necessario anunciar a supremacia de um interesse
sobre o outro no plano constitucional, seria mais facil anunciar a

supremacia do privado sobre o publico™.

Catarina, Orientador: Ubaldo Cesar Balthazar 2014, p. 107-110.

1% Neste sentido, confira-se: ALESSI, Renato. Sistema Instituzionale del Diritto
Amministrativo. 2. ed. Mildo. Giuffre, 1960, p. 197.

1% Neste sentido, confira-se: JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de Interesse
Publico e a ‘Personaliza¢do’ do Direito Administrativo. Revista Trimestral de
Direito PUblico n.° 26. Séo Paulo, 1999, p. 118.

1% BARROSO. Luis Roberto. “O Estado Contemporaneo, os Direitos
Fundamentais e a Redefini¢do da Supremacia de Interesses”. In: SARMENTO,
Daniel (Org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados: desconstruindo o
Principio da Supremacia do Interesse Pdblico. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005 (prefécio), p. XV.

1 Neste sentido, confira-se: SCHIER, Paulo Ricardo. “Ensaio sobre a
Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado e o Regime Juridico de
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Em sua justificativa, argumenta que para que o interesse publico
goze de prevaléncia sobre o privado é necessaria mengdo expressa neste
sentido. E, no entanto, para que o interesse particular prevaleca ndo seria
necessaria qualquer mencdo neste sentido, pois este seria realizavel
independentemente de prévia autorizagdo constitucional, concluindo
que: “a ponderagdo constitucional prévia em favor dos interesses
publicos é antes uma exce¢do ao principio geral implicito de Direito
Publico”.

A concepcdo do principio da legalidade no ambito do Direito
Publico, ao que parece, se coaduna com o raciocinio do autor, eis que —
diferentemente do Direito Privado — a Administracdo Publica precisa de
autorizacao expressa em lei para a pratica de seus atos; enquanto que, no
ambito das relagcbes entre particulares, a lei ndo autoriza
comportamentos, mas sim, eventualmente os proibe e o faz
expressamente.

Em que pese o debate doutrinario, das licbes acima se extrai algo
inegavel e muito importante para compreensdo desse discurso de
dissertacdo: que o interesse do 6rgdo administrativo que esta praticando
0 ato ndo pode ser confundido com o interesse publico ou interesse da
coletividade.

Com o propo6sito de corroborar com a linha de pensamento
exposta, o Superior Tribunal de Justica', acerca da obrigatoriedade de
intimacdo do Ministério Publico nos executivos fiscais, ja se posicionou
no sentido de que o interesse patrimonial da Fazenda Publica ndo se
caracterizaria interesse publico para fins de ensejar a imprescindivel
intervencdo do Parquet no feito.

Assim, além de ndo haver um interesse prévio, abstrata e
absolutamente supremo se comparado aos demais, 0 interesse da
administracdo em arrecadar sequer se situa no patamar primario no rol
de “interesses publicos”’; mas sim, secundério.

O interesse publico ndo pode ser confundido com o interesse
estatal casuistico a ponto de a este se resumir, pois, se o individuo é

Direitos Fundamentais”. In SARMENTO. Daniel (Org.). Interesses Publicos
versus Interesses Privados: desconstruindo o Principio da Supremacia do
Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 234.

12 Neste sentido, confira-se: Acorddo Unanime da 12 Turma do STJ — rel. Min.
José Delgado — REsp 669.563/RS — DJ 23.-5.2005, p. 166.



guem comp@e a sociedade, entdo o interesse publico ou social é também
o interesse individualmente considerado.

Por conseguinte, cabe ao ordenamento definir o que é interesse
publico e ndo a administracdo de forma generalizada e previamente
determinada, como sendo, inclusive, superior a outro(s) interesse(s).

Em nome do interesse publico o Estado, ao logo do tempo,
procurou fundamentar atos ou praticas ilicitas ou ilegitimas, como por
exemplo, a perpetracdo de sangdes politicas (negar acesso a sistema
eletrdnico para emissdo de notas fiscais por conta de débitos inscritos
em divida ativa; negar licencas das mais variadas em imével que possua
débitos de IPTU para com a municipalidade concedente; restringir o
trafego de bens por conta de débitos de ICMS, v. g.), entre outras
praticas abominaveis ainda hoje efetivadas com justificativa neste
interesse que o Estado supde ser publico e, em assim sendo, habil a
restringir direitos fundamentais individuais.

Acerca das “Sangdes Politicas”, com suposta justificativa na falsa
dimensdo que os agentes t€ém da “supremacia do interesse publico sobre
o particular”, Caliendo assim caracteriza:

As sang0es politicas ndo possuem definicdo legal
ou jurisprudencial e, portanto, a sua conceituagao
deve ser objeto de construgdo doutrindria. Em
nosso entender, sdo sangGes politicas: as medidas
punitivas  (sancionatorias) que tenham por
objetivo coagir ao pagamento de tributos
(arrecadar) pela limitagdo dos direitos do
contribuinte™.

Ora, como pode um Estado, em homenagem ao seu interesse
administrativo meramente arrecadatorio, desrespeitar direitos e garantias
fundamentais do contribuinte consagrados constitucionalmente?

Exatamente essa “falsa” e restrita dimensdo dada ao interesse
publico que muitas vezes move a administracdo fazendaria a coagir
contribuintes, de maneira desproporcional e irrazoavel, abusando de seu
poder. Essa nogdo “egoistica” do interesse publico, na maioria das
vezes, acarreta abuso de poder e atos administrativos atentatérios a

18 CALIENDO, Paulo. SancOes Politicas e as recentes novidades
jurisprudenciais. Revista Juridica Tributaria. Ano 2, n.° 4, jan-mar de 2009.
Trimestral.
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direitos e garantias fundamentais dos cidadd@os-contribuintes, combativel
na via do Mandado de Seguranca (art. 5.°, LXIX, CF/1988).

Ao invés da composicdo entre principios, valores, regras ou
interesses em colisdo, em que ndo necessariamente ira preponderar
(juizo da ponderacdo) o interesse do Estado (embora este — geralmente —
seja o “privilegiado”), devendo ser cotejadas as circunstancias faticas e
juridicas de cada caso, observa-se uma indevida e comum equiparagéo
do interesse publico ao interesse do Erério - tendéncia natural entre os
intérpretes e aplicadores das normas, notadamente de cunho tributério.

A seguranca juridica enquanto componente do interesse publico
assume importante papel de pacificacdo social, basta verificar os artigos
1°, 3% e 4° da CF/1988.

Neste sentido, Tavares escreve:

Como se V&, o Unico interesse fundamental (e,
pode-se dizer, supremo) no Direito é o da
pacificagdo social; todos os demais interesses,
publicos ou privados, sdo meros caminhos para o
alcance daquele. Resta ao aplicador, diante das
particularidades de cada situag&o analisada, eleger
0 caminho que melhor atinja aquele objetivo por
meio da ponderagdo.

]

Esta constatagdo traz a conclusdo de que, em
ordenamentos juridicos como o brasileiro, nos
quais os valores e principios mais caros a
sociedade sdo consagrados implicita ou
explicitamente na Constituicdo, hd um interesse
maior na protecdo desses valores e principios, na
concretizagdo dos objetivos constitucionais, que
ndo pode ceder previamente a nenhum outro
interesse, seja ele do Estado ou do Cidad&o™*.
Desse modo, ainda segundo o autor:

A luz desta leitura, o interesse publico submete-se
aos valores, principios e direitos fundamentais
mais caros a sociedade, e somente sera passivel de
delimitacdo concreta apds a ponderacdo desses

"MTAVARES, Diogo Ferraz Lemos. A supremacia do interesse publico e o

Direito Tributario. Porto Alegre: Ndria Fabris, 2012, p. 82-84.



fatores, sempre diante do caso concreto™®.

O direito busca pacificacdo social, através, inclusive, do
equilibrio entre os diferentes atores sociais submersos nas diversas
relagBes sociais interligadas, devendo suprir eventuais hipossuficiéncia
entre tais atores. Isto ndo significa enfraquecer o Estado, tampouco
retirar-lhe sua autoridade.

O interesse publico ndo pode estar adstrito ao interesse
simplesmente arrecadatério, no sentido de que, quanto mais o Estado
arrecadar, melhor sera, pois assim estard angariando recursos para
custear as necessidades publicas, cujo interesse (estatal) em atendé-las
transcende os interesses particulares.

Assim, a propria abrangéncia da expressdo “interesse publico”
contempla, em seu ndcleo, agdes afirmativas para a pacificacdo social e
a eficiéncia nos atos praticados pelo Poder Publico.

Nesta toada, a visdo tradicional de interesse publico levaria a
conclusdo de que a sociedade — quanto mais estivesse privada de seus
recursos, melhor — pois, o esforgo retornaria aos seus componentes na
forma de beneficios sociais promovidos pela atuacéo estatal.

Conforme Casas:

[...] ndo hd mais como aceitar a doutrina que
defende a obrigagdo tributéria constitutiva de uma
relacdo de poder, uma vez que, no Estado Social e
democréatico de direito o vinculo juridico que
nasce em consequéncia do exercicio da potestade
tributaria normativa encontra no polo passivo da
obrigagdo um contribuinte cidaddo e ndo um
sudito.

Houve uma transformacdo do Estado soberano
para um Estado a servigo da comunidade, em que
o interesse fiscal ndo é mais o interesse publico do
Estado, mas um interesse coletivo, no qual as

vezes 0 interesse do Estado é o do contribuinte™®.

5 TAVARES, Diogo Ferraz Lemos. A supremacia do interesse piblico e o
Direito Tributario. Porto Alegre: Ndria Fabris, 2012, p. 32.

18 CASAS, José Osvaldo. El principio de igualdad en el ‘Estatuto del
Contribuyente. In Revista Latinoamericana de Derecho Tributario. Madrid, n.°
3, 1997, apud RIBAS, Lidia Maria Lopes Rodrigues. “Processo Administrativo
Tributario em Perspectiva de Cidadania Democratica”, in ROCHA, Sérgio
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A relagdo tributaria ndo pode ser encarada como uma mera
relagdo de poder de império na qual o ente politico impfe sua vontade
ao particular, mormente ao financiamento forcado das despesas publicas
por parte deste, ainda que alicercado num conceito obtuso, embora
tradicional, de interesse publico.

Uma demonstracdo cabal disto sdo os principios que representam
verdadeira limitagdo ao poder de tributar, a exemplo da capacidade
contributiva (art. 145, 81°, CF), legalidade (art. 150, |, CF),
irretroatividade (art. 150, III, ”a”, CF), anterioridades do exercicio e
nonagesimal (art. 150, III, “b” e “c”, CF), vedacao ao tributo com efeito
confiscatério (art. 150, IV, CF), entre outros, que demonstram que a
relacdo tributéria ndo pode ser caracterizada como uma simpléria
relacdo de poder, relacdo de subordinagdo, tipica de Estados autoritarios,
absolutistas ou tiranos, em que o sudito cumpre as ordens da autoridade
publica, pois se presume que estas foram dadas exclusivamente no
interesse publico.

Da mesma forma, a titulo igualmente de evidenciar o carater
juridico da relacdo tributaria — e ndo apenas uma relacdo de poder —
convém recordar acerca da outra forma de limitacdo ao exercicio das
competéncias tributarias manifestada, desta feita, na forma das
imunidades (art. 150, VI, “a” a “e”, entre outros dispositivos do Texto
Constitucional).

As imunidades representam auséncia do poder de tributar por
razdes que o constituinte (vetor axiolégico) resolveu prestigiar, tais
como o pacto federativo, o pluripartidarismo, a liberdade de
expressdo/de informar/ de ser informado, a liberdade sindical, a
liberdade de culto, entre outros valores tipicos de um Estado
Democrético e Social de Direito.

N&do se pode conceber que a Unica preocupacdo da Fazenda
Publica seja arrecadar, angariar recursos financeiros ainda que
supostamente em prol do bem-comum, pois este se busca também com a
promocdo de valores de indole constitucional tais quais seguranca
juridica, liberdade (de ir e vir, de ser proprietario ou possuidor, de
expressao, entre outras) e, mais modernamente, eficiéncia na condugéo
das atividades administrativas. Tais valores representam, por sua vez,

André (coord.) Processo Administrativo Tributario — Estudos em Homenagem
ao Professor Aurélio Pitanga Seixas Filho. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007.



direitos fundamentais do cidaddo-contribuinte oponiveis ao Estado
tributante.

Neste sentido, publicou Nogueira, acerca da nova feicdo que
deverd se revestir os Direitos Financeiro, Tributario e Administrativo,
pautada em principios éticos e de eficiéncia no trato com a “coisa”
publica, no modelo neoconstitucionalista e pds-positivista:

No direito tributario atual, o pds-positivismo
percute fortemente, em especial na hermenéutica
tributaria e na aplicagdo dos principios
constitucionais tributarios frente a uma resolugéo
efetiva dos casos concretos. Principios como do
justo gasto do tributo afetado, da capacidade
contributiva, transparéncia fiscal, moralidade
tributéria, solidariedade fiscal, justiga tributéria,
intributabilidade do minimo existencial, cidadania
fiscal unilateral e bilateral, ética fiscal publica e
privada, razoabilidade, proporcionalidade, s&o
principios cuja materialidade tributaria ganha
importancia decisiva e de destaque, no limiar do
Direito Tributario do Século XXI'"".

O principio constitucional da eficiéncia surgiu no Direito
Administrativo Brasileiro com o advento da Emenda Constitucional n.°
19, de 1998, a qual o acrescentou ao caput do art. 37 e cujo efeito para
administragdo publica foi observada por Moraes:

O administrador publico precisa ser eficiente, ou
seja, deve ser aquele que produz o efeito desejado,
que d& bom resultado, exercendo suas atividades
sob o manto da igualdade de todos perante a lei,
valendo pela objetividade e imparcialidade.
Embora seja um principio tipicamente de Direito Administrativo,

mas, tendo em vista que o Direito Tributario cuida das relagdes juridicas

" NOGUEIRA, Roberto Vagner Lima. Premissas para o estudo do direito

tributério atual. Jus Navegandi, Teresina, n.. 130, a. 8, 13.nov.2003. Disponivel
em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4469>. Acesso em 03 jan.
2017

118 MJORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 108.
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gue envolvam o Estado dotado de atributos especiais justificados pelo
interesse publico que o move, o principio em alusdo (bem como todos os
demais de indole administrativo-constitucional) é aplicavel a este
importante ramo do Direito que trata de questdes relacionadas as
exacodes fiscais de natureza tributaria.

Por outro lado, sua inegavel aplicagdo ao “Direito Fiscal” se da,
num plano organico, com fundamento no fato de que tal principio (bem
como os demais do art. 37, CF) é dirigido a Administracdo Publica,
englobando, obviamente, as AdministracGes Fazendarias ou Tributérias
(art. 37, XV e XXII, CF).

Uma atuacdo do poder tributante eficiente se traduz pelos ideais
de justica, seguranca juridica, igualdade e solidariedade, de forma que a
tributacdo - necessaria a manutencdo do Estado protetor da propriedade
privada - devera se dar de forma adequada e razoavel (proporcionalidade
em sentido estrito), enfim: eficiente. Isso tudo perfaz o conjunto do
arcabouco pertencente ao interesse publico — algo indissociavel em um
Estado de Direito.

E elemento nuclear da nocio desejavel de interesse publico, o
culto a seguranca juridica dos administrados, bem como, ao principio da
eficiéncia. Este Gltimo, nos dizeres de Caliendo, constituindo-se no
processo “que produz a maior quantidade de resultado com a menor
utilizagdo de meios”, se aproximando do conceito de “economicidade”,
embora n&o se resuma a isto™.

A eficiéncia tem estreita relagdo com o principio constitucional
da moralidade administrativa, no sentido de que a administracéo publica
devera corresponder as legitimas expectativas que ela mesma gerou nos
administrados.

Conforme as li¢cdes de Di Pietro, o principio da eficiéncia “impde
ao agente publico um modo de atuar que produza resultados favoraveis a
consecucdo dos fins que cabem ao Estado alcangar”™®.

Neste aspecto conceitual levantado pela autora, o principio em
referéncia corresponderia a ideia parcial de proporcionalidade — se a

119 Neste sentido, confira-se: CALIENDO, Paulo. Direito tributario e analise
econdmica do direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 70.
20 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Constituicdo do Brasil Interpretada e
Legislacao Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 787.



medida (instrumento) seria adequada para a promog&o gradual dos fins
pretendidos pelo agente.

Impende asseverar que ndo se pretende negar a utilidade, a
necessidade arrecadatoria. Ocorre, que, embora possa parecer paradoxal,
a tributacdo ndo pode ser violadora de ideais, principios, valores e
direitos declarados constitucionalmente como fundamentais e, portanto,
bem caros a sociedade, pois o interesse publico legitimo reside
exatamente na protecdo de tais direitos fundamentais e ndo apenas na
busca crescente por recursos financeiros para manutencéo do Eréario.

Nesta toada, 0s meios empregados para a consecucdo da receita
devem estar de acordo com o interesse publico correspondente e néao
apenas ao interesse do Estado Fiscal. Devem estar associados com o que
almeja toda a sociedade (justica, igualdade e seguranga); pois, seus
componentes esperam que a tributacdo se dé de forma justa, isonémica e
respeitosa, gerando certeza nas relagcdes negociais estabelecidas. Isto
tudo comp®e o arcabouco conceitual do que se deve compreender como
“interesse publico”.

O ideal de credibilidade que deve passar a Administracdo
Tributaria e seus agentes também perfaz este conceito amplo que ora se
defende de interesse publico, pois estd associado a certeza do direito e a
seguranca juridica, bem como eficiéncia no trato funcional.

Nao se pretende negar a utilidade e a necessidade arrecadatdrias
em um Estado Social que protege a propriedade privada. Tampouco se
intenta desmerecer, de forma absoluta, todas as prerrogativas que o
Estado dispbe face ao particular.

Apenas, 0 que se defende é que a legitimidade de tais
prerrogativas (supremacia do interesse publico) se dé em funcdo dos
critérios da necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido
estrito (razoabilidade); e, sobretudo, coerente com os valores e
principios tipicos de um Estado Constitucional de Direito.

Também se rechaca uma ideia de prevaléncia aprioristica do
interesse publico sobre o particular que venha a se manifestar de forma
absoluta, preconcebida, dissociada de uma andlise diante do caso
concreto.

E uma fal4cia que deve ser refutada a supremacia absoluta de um
interesse publico previamente existente, pois representa uma Visao
ultrapassada, tradicional e fruto de uma interpretagéo rasteira segundo a
qual o Direito Tributario seria uma simples relagao de poder.
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Na parte conclusiva de sua obra, Tavares ratifica que:
[..] por sua vez, o sistema Constitucional
Tributario do Brasil comporta normas que tanto
privilegiam os direitos dos particulares, como
também, preservam os interesses do Estado e da
sociedade como um todo, sendo inviavel qualquer
tentativa de asseverar que estes ou aqueles déo o
norte da tributacdo brasileira™.
Neste sentido, as licdes de Cristbvam, ao mencionar 0
descabimento de tal prevaléncia no ambito de um Estado Democratico

de Direito pautado na dignidade humana:

Esse conceito de sistema juridico enquanto ordem
teleolégica de principios juridicos, um sistema
aberto, dindmico e historico, caracterizado pela
adequacdo valorativa e pela unidade interior,
mostra-se  plenamente compativel com o0s
contornos do novo regime juridico-administrativo,
ndo mais fundado em uma concepg¢do fechada,
abstrata e aprioristica de supremacia do interesse
publico sobre o particular. Um regime
administrativo aberto e dinamico,
substancialmente fundado no principio da
dignidade humana, no Estado democratico de
direito e no principio republicano, e informado
pela dimensdo instrumental e substancial do

Estado constitucional de direito?.

A titulo de registro, em varias passagens do Cdédigo Tributario
Nacional (lei federal n.° 5.172, de 25.10.1966) se detecta a existéncia de
regras editadas em funcdo desta propalada supremacia absoluta.
Algumas delas vistas como desarrazoadas, se considerarmos valores
como a seguranca juridica, a isonomia e justica, 0s quis sdo reveladores

2L TAVARES, Diogo Ferraz Lemos. A supremacia do interesse publico e o

Direito Tributario. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2012, p. 201.
12 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. O conceito de interesse publico no
Estado Constitucional de Direito: 0 novo regime juridico administrativo e seus
principios constitucionais estruturantes. Tese de Doutorado em Curso de Pos-
Graduagdo em Direito — Mestrado e Doutorado — Universidade Federal de Santa
Catarina, Orientador: Ubaldo Cesar Balthazar 2014, p. 245.



de que a relagdo tributaria é juridica e ndo uma simples manifestagéo do
poder de império:

Como exemplos do que acima se afirmou, mormente as regras
decadenciais e prescricionais tributarias, se tem: os prazos diferenciados
de prescricdo contra a fazenda puablica (5 anos) e favoravel a ela (2
anos), conforme — respectivamente — os artigos 174 e 169; a devolucéo
integral do prazo prescricional contrario a fazenda publica, outrora
interrompido, frente a devolucdo somente da metade do prazo
prescricional favoravel a fazenda publica, outrora interrompido —
paragrafos Gnicos dos arts. 174 e 169, respectivamente.

Outros dispositivos do CTN igualmente manifestam essa
propalada supremacia, tais como: a impossibilidade em retificar as
declaragdes (matéria fatica) prestadas pelo sujeito passivo visando
reduzir/suprimir o tributo depois de notificado do respectivo
lancamento, frente & possibilidade de retificar para mais os valores
declarados, independentemente do respectivo tributo ja estar lancado ou
ndo, dispensando, inclusive, comprovacdo do erro por parte do sujeito
passivo interessado (art. 147, §1°); a responsabilidade objetiva por
infracdes a legislacdo tributaria, nos termos do art. 136; a previsdo
(embora equivocada) de apenas o “recurso de oficio” como sendo
susceptivel de provocar a revisdo de um langamento devidamente
notificado ao sujeito passivo, desconsiderando o “recurso voluntario”
(art. 145, 11); e, o afastamento das presuncdes civilistas referentes ao
pagamento (art. 158 | e Il), entre outros.

No ordenamento processual pode-se enumerar, a titulo ilustrativo:
0 prazo dilatado da Fazenda Publica para suas manifestacdes
processuais (art. 183, Lei n.° 13.105/2015 - NCPC); e, a necessaria
intimagdo pessoal de seu representante (art. 36, da Lei Complementar
n.° 73/1993; art. 20, da lei 11.033/04; art. 25 da Lei n.° 6830/80 — Lei de
Execucdes Fiscais e art. 183, in fine, do NCPC), entre outras vantagens
ou prerrogativas processuais fundamentadas na supremacia do interesse
publico, a qual estaria traduzida sob a forma de compensacéo ao elevado
nimero de processos e a menor disponibilidade de pessoal, que
representariam dificuldades materiais e estruturais supostamente tipicas
no ambito da advocacia publica.

A regra geral de reexame ou remessa necessaria, previsto na art.
496 do NCPC (“Novo” Codigo de Processo Civil — Lei Federal n.°
13.105, de 16.03.2015), representa outra forma de privilégio adjetivo
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anti-isondmico com suposto fundamento na supremacia do interesse
publico perante o particular.

O “reexame necessario” traduz, em termos praticos, uma
precaucdo processual contra uma possibilidade de erro jurisdicional
evidentemente considerada alta (do contrario — possibilidade tida como
“baixa” ou ‘“remota” - ndo precisaria desta regra a qual comporta
algumas excecdes apenas) contra a Fazenda Publica; mas se o
“equivoco” for contra o particular, este que — Se assim 0 desejar -
provoque a instancia superior, pois ndo temos uma “estimativa” tdo alta
de que o juiz erre contra o particular, a ponto de exigir referida
precaucdo processual do lado do administrado.

Por outro prisma, a “remessa necessaria” ndo traduz outra ideia
sendo a de desconfianca institucional nas sentengas proferidas em
primeiro grau, desestimulando — muitas vezes — o magistrado a proferir
uma sentenga de acordo com sua verdadeira convic¢do e de maneira
mais aprofundada em termos de fundamentacao.

Prosseguindo no leque de enunciados normativos de natureza
substantiva ou adjetiva que foram postos sob o manto da supremacia
publica, acrescente-se a costumeira declaracdo de inconstitucionalidade
— via controle concentrado (STF) - com efeitos apenas “ex nunc”, nas
demandas de natureza tributdria, sob a justificativa de “excepcional
interesse social” (representado na protecdo do Erario Publico) e com
fundamento expresso no art. 27 da Lei n.° 9.868/99 - em que pese o fato
incontroverso de que uma norma inconstitucional é considerada
natimorta, pois desde a sua edi¢do é nula por ndo encontrar arrimo na
Ordem Constitucional vigente (principio da supremacia constitucional),
sendo incapaz de produzir efeitos no mundo juridico.

E certo que, em muitos casos, 0 juizo de ponderagio
(proporcionalidade em sentido estrito) entre principios (que podem
entrar em colisdo ao se conceder efeitos “ex tunc” na declaracdo de
inconstitucionalidade de uma norma) justifica os efeitos prospectivos ou
até mesmo para outro momento que nao seja retroativo a data da edicéo
da norma nula; porém, ndo se pode - de forma acodada e absoluta —
conceber que em matéria tributaria a decretagdo com efeitos pretéritos
seja evitada ao méaximo (principalmente, quando implique somas
vultosas a titulo de repeticdo do indébito), considerando a famosa
protecdo ao Erério tipica do pensamento obtuso da supremacia publica.



Sob esta perspectiva convém lembrar que velar pela legalidade e
constitucionalidade das exacGes fiscais é também aspecto essencial do
“supremo” interesse publico, haja vista que ilegalidades perpetradas
pelo Poder Publico séo ainda mais graves do que pelo administrado, por
representar também conduta eticamente repugnante de quem prima pela
estrita legalidade e tem o poder de punir os transgressores desta.

Oportuno mencionar, inclusive, a tipificacdo penal constante no
paragrafo primeiro do art. 316, do Cddigo Penal Brasileiro'® sobre o
excesso de exacdo fiscal: cobrar tributo que saiba ou deveria saber ser
indevido ou ainda o emprego de meio ilegal e vexatério ou gravoso na
cobranga, por parte do agente fazendario.

Portanto, o interesse publico — mais uma vez — ndo pode ser
restringido ao interesse arrecadatério. Também perfaz o seu ndcleo a
imperiosa necessidade de o Estado pautar suas cobrangas na lei e na
Constituicdo Federal, devendo devolver cada centavo indevidamente
recebido a titulo de “tributo”, em que pese o principio financeiro do
equilibrio orgamentario, bem como a possivel dificuldade certamente
cogitada, no que concerne ao enfraquecimento posterior das forcas
financeiras para honrar outros compromissos sociais de extrema
importancia (despesas com salde, educacdo, saneamento basico etc.)
apos a condenagdo a repeticdo do indébito.

A confuséo conceitual da prevaléncia do interesse publico sobre o
privado da espaco para o arbitrio estatal, eis que, tradicionalmente, se
presta como fundamento para toda e qualquer pretensdo do Estado face
ao individuo.

Um Estado que exige de seus “suditos” o fiel cumprimento de
suas normas administrativas e os pune face ao ndo cumprimento destas,
ndo pode ser desrespeitoso com a Constituicdo Federal nem com as leis
vigentes. Seria um péssimo exemplo de como “ndo ser”. Um protdtipo
pautado na hipocrisia, 0 qual, sem dulvida ndo interessaria a sociedade,
ndo sendo, portanto, de interesse publico, a submersdao em um “Estado
hipdcrita” ou “demagogo”, que exige algo que ele mesmo ndo cumpre.

123 BRASIL. Decreto-Lei n.° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Institui o
Cadigo Penal Brasileiro. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>
Acesso em: 16/01/2017.
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2. A DECADENCIA ENQUANTO FORMA DE EXTINCAO DO
CREDITO TRIBUTARIO

O Cdbdigo Tributario Nacional (Lei Federal n° 5.172, de
25.10.1966) foi recepcionado pelo ordenamento juridico como lei
complementar nacional por tratar de assuntos reservados a tal diploma
normativo, operacionalizando o comando constitucional contido no art.
146, 111, da Constituicdo Federal*.

Neste contexto, foram inseridas no Cddigo Tributario Nacional
normas gerais que tratam de varios assuntos cuja observancia se faz
obrigatdria por todos os entes tributantes. Dentre as normas gerais
constantes do CTN, constam as atinentes ao nascimento do crédito
tributario, através do lancamento (art. 142/CTN), bem as formas e a
respectiva disciplina através das quais o crédito sera extinto (art.
156/CTN).

Situadas entre as formas de extin¢do do crédito tributario tem-se
a decadéncia e prescricdo tributarias, cujo estudo merece atencéo face,
inclusive, a costumeira confusdo, ndo s terminoldgica, mas também
guanto a sua natureza juridica, causa e efeitos inerentes a estes dois
institutos.

Tanto a decadéncia, como a prescri¢do, surgiram da necessidade
de salvaguardar situacOes fatico-juridicas, assegurando estabilidade e
paz sociais nas relacdes, especialmente aquelas controvertidas como é o
caso da tributaria, em que normalmente havera resisténcia do polo
passivo ao cumprimento de seu objeto.

Mas, digno de alerta se faz que ambas — decadéncia e prescri¢ao
— protegem ndo apenas as pessoas contra as quais o titular do direito
podera opd-lo, mas também, a coletividade de uma maneira geral,
indeterminadamente, eis que seria muito “temerario” submeter alguém —
indefinidamente no tempo — a uma potencial acdo do titular de um

124 Art. 146. Cabe & lei complementar:][...]

Il — estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributéria,
especialmente sobre:

a) definigdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos
descriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de
célculo e contribuintes;

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescrigdo e decadéncias tributarias;[...]



direito. Tal situacdo se tornaria indesejavel, eis que geraria uma
instabilidade nas relacdes sociais e juridicas.

2.1 FUNDAMENTOS, EFEITOS E TRACOS DISTINTIVOS ENTRE
APRESCRICAO E ADECADENCIA

Em homenagem & paz social, a estabilidade e & seguranca das
relagdes juridicas — objetivos e valores essenciais em um Estado de
Direito — as prerrogativas juridicas ndo reivindicadas ou nao exercidas
nos momentos positivamente previstos serdo extirpadas, pois o
ordenamento retira a titularidade dos direitos subjetivos anteriormente
surgidos, extinguindo as relages juridicas de outrora.

O principal objetivo do ordenamento juridico — leia-se: Estado de
Direito — é o provimento ou a manutencdo da estabilidade, ordem e
seguranca nas relagdes sociais. Em assim sendo, quando um dever
juridico é descumprido por alguém, aquele eventual prejudicado dispde
de um determinado prazo de tempo para a tomada das providéncias
apropriadas a defesa de seu direito violado, sob pena de caducidade ou
preclusdo.

A concepcao de sujei¢do temporal integrou-se & realidade abstrata
do direito, sobrepondo-se toda a fenomenologia de atuagéo juridica sob
0s auspicios do realizar temporalizado em que, inclusive, “encontra-se
uma das mais fantésticas criacbes humanas: o conceito ideoldgico de
separagdo entre o passado, presente e futuro”?, conforme afirma Jeniér.

Acerca da forca do tempo enquanto elemento influenciador do
direito, Theodoro Janior lembra que o decurso do tempo, como
acontecimento natural, exerce efeitos — positivos ou negativos — sobre as
relagdes ou situagdes juridicas, pois a lei toma o tempo como causa da

aquisicdo ou da extingdo de direitos ou de faculdades juridicas'®.

%5 JENIER, Carlos Augusto. Anélise légico-sistematica do fato juridico de

decadéncia do direito ao lancamento do crédito tributério. In: Langamento
Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Sdo Paulo:
Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios / ICET,
2002, p. 76-77

126 Neste sentido, confira-se: THEODORO JR, Humberto. Comentarios ao novo
Cadigo Civil — Dos atos juridicos licitos. Dos atos ilicitos. Da prescri¢do e da
decadéncia. Da prova. 2. ed. Vol. 11l. Tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
147
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Em outras palavras, o transcurso temporal tem o conddo de
extinguir determinadas relagdes juridicas, cria-las ou, as vezes, até
mesmo substituir umas por outras, conferindo assim estabilidade nas
relacGes interindividuais e a promogéo da paz social.

O tempo, nessa ordem de ideias, exerce um importante papel
como elemento estabilizador das relagGes sociais; ndo podendo um
particular, ou até mesmo, uma autoridade administrativa, permanecerem
inativas indefinidamente no tempo, sob pena de caducidade ou preclusdo
de seu interesse, ainda que este venha a ser elevado a categoria dos
publicos ou indisponiveis.

Afinal de contas, dormientibus jus non sucurrit: “0 Direito ndo
socorre aos que dormem” (aos que negligenciam sua defesa). A
expressao equivale a outra; sero venientibus ossa: “aos retardatarios, os
ossos” ¥ conforme metaforicamente mencionado por Alonso.

Quando a vitima da violacdo ao direito é o Poder Publico, a lei
igualmente deve fixar um prazo para que este adote as medidas
pertinentes na busca da defesa de seu interesse, via exercicio da
competéncia funcional que Ihe foi deferida legalmente.

Seguramente se extrai que a decadéncia e a prescricdo sdo
preceitos de ordem publica que tém fundamento comum nesta poderosa
acdo do tempo dotado de forca criadora, extintiva ou modificativa das
relacdes intersubjetivas, visando conferir-lhes estabilidade.

Objetivam evitar, assim, a perpetuidade dos direitos quando seus
titulares apresentam desinteresse ao se quedarem inertes quanto a sua
garantia ou preservacao durante determinado lapso temporal assinalado
em lei**, conforme discorre Vaz, ao introduzir a natureza juridica dos
institutos em aprego.

Ainda segundo o autor, objetivam, por outro lado, conceder maior
estabilidade as relacdes juridicas, submetendo ao tempo a validade das
ocorréncias, representando — ambas — “simples expectativas de direito,

127 Neste sentido, confira-se: ALONSO, José Antdnio Martinez. Dicionario de

Latim Juridico e Frases Latinas. Colecdo Almeida Cousin. Espirito Santo:
Universidade Federal do Espirito Santo — UFES, 1998, p. 122.

28 VAZ, Carlos. O langamento tributério e a decadéncia. In: Langamento
Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Sdo Paulo:
Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios / ICET,
2002. p. 112.



ndo se podendo alegar a excecdo do direito adquirido, a fim de elidir a
aplicagdo de lei nova™'®,

Em que pese tal fundamento em comum (a agdo do tempo), 0s
efeitos e 0 objeto de ambas despertam inlimeras controvérsias no meio
doutrinério e, portanto, causam bastante discussdo académico-tedrica em
todos os ramos do direito.

Ao apontar para a elevada importancia no quadro dogmatico
juridico e caracteriza-las, Jeniér entende que ambas sdo “fatos juridicos”
que, surgidos “a partir da incidéncia normativa sobre o evento
positivamente determinado (inércia do agente + tempo)”, possuem como
principal efeito a desconstituicdo de outros fatos e/ou relagdes juridicas,
e a criacdo, como consequéncia, de outras situacfes juridicas (inovagao)
deles decorrentes™®.

Ainda segundo Jeniér, tanto a decadéncia como a prescrigdo
podem ser tratadas tanto como elemento normativo (descricdo como
causa e efeito), como elemento factual (acontecimento do mundo),
assumindo, portanto, uma duplice realidade (fatica e juridica) **.

A forca determinante e poderosa do tempo, que ndo espera pela
atitude da parte, cristaliza-se na decadéncia e na prescri¢do, enquanto
institutos juridicos limitadores temporais e que acabam privando alguém
de um determinado bem da vida por forca de sua inércia, enquanto
titular.

A tal respeito, oportunas se mostram as consideracfes quase
poéticas de Santi, para quem:

O tempo consome os fatos e o direito que deles
advém. No tempo, a lei ganha sentido, nasce o
direito. No tempo morrem os fatos, somem as
provas. No tempo, e pelo tempo, o direito
extingue o direito: ocorre a decadéncia e a
prescricdo. Cego tal qual Chronos, o direito,
implacével, devora o direito que de sua seiva
surge. Decadéncia e prescricdo ndo sao formas de

29 1dem p. 112.

39 Neste sentido, confira-se: JENIER, Carlos Augusto. Analise l6gico-
sistematica do fato juridico de decadéncia do direito ao langamento do crédito
tributério. In: Lancamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito
(coord.) Sdo Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos
Tributarios / ICET, 2002, p. 81.

L |bidem, p. 80.
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fazer justica. S&o formas concretas que o direito
encontrou para conviver com esse deus tdo
poderoso: 0 tempo™®.

Nao seria razoavel e consentaneo com um Estado de Direito que
0 exercicio das prorrogativas que um titular dispde possa se perpetuar no
tempo, indo de encontro a uma das finalidades do ordenamento juridico
que é a pacificacdo social.

Jeniér elucida que “a classe dos direitos potestativos esta sujeita a
possibilidade de extingdo em razdo de sua ndo efetivacdo, sendo a ela
entdo conferida o instituto da decadéncia que representa, exatamente, a
impossibilidade de exercicio desses direitos em face da inércia do titular
ao longo do decurso de um prazo pré-determinado”. Enquanto que a
prescricdo, para 0 autor, “incidiria direta e exclusivamente sobre a
pretensdo” %,

Ainda segundo o autor, a consequéncia da ordem de ideias acima
é que na decadéncia impossivel se faz cogitar de suspensao/interrupcao,
eis que se refere ao exercicio de direitos potestativos o qual se da
independentemente da vontade ou colaboracdo ativa daqueles que a eles
estdo sujeitos, o0 que ndo acontece com 0S prazos prescricionais
(susceptiveis, invariavelmente, a causas suspensivas/interruptivas
positivadas), os quais incidem sobre os denominados “direitos a uma
prestacdo” e que requerem, assim, em sua conformagdo, a atuagdo
positiva do agente obrigado™”.

A decadéncia atua no plano juridico da existéncia da prerrogativa
juridica, extinguindo e substituindo as relaces juridicas anteriores a sua
materializacdo por outras, extirpando fatos juridicos a ela positivamente
relacionados. Enquanto que a prescrigdo ndo age nesse mesmo plano,
mas sim, no plano juridico da eficcia, da efetividade, retirando do

32 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescricdo no direito
tributario — aspectos tedricos, praticos e analise das decisdes do STJ. Revista
Dialética de Direito Tributario, n°. 62, nov. 2000, p. 39.

33 Neste sentido, confira-se: JENIER, Carlos Augusto. Analise l6gico-
sistematica do fato juridico de decadéncia do direito ao langamento do crédito
tributério. In: Lancamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito
(coord.) Sdo Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos
Tributérios / ICET, 2002, p. 84.

34 |bidem, p. 84.



elemento juridico considerado o seu atributo de exigibilidade',

conforme observou o autor capixaba.

Quanto a natureza do direito que se extingue, Brito afirma que
ambas, decadéncia e prescricdo, supdem um direito nascido e efetivo;
porém, no caso da decadéncia, esse direito ndo foi efetivado pela falta
do exercicio, enquanto que na prescricao ele perdeu a eficacia pela falta
de protecdo pela agdo contra a violagéo sofrida*®.

Dantas observa que se o prazo é estabelecido para definir o
momento do nascimento da relacdo juridica (nascimento do direito) ou
diz respeito ao eventual exercicio desta para que tenha existéncia, ele
tera natureza decadencial. Se, adversamente, a relacéo juridica, ja ocupa
espaco, mas o direito j& existente esta sendo lesado, reclamando atuagdo
do titular para buscar uma protecdo judicial (actio nata), o prazo sera
prescricional™’.

Ainda segundo o autor, ndo se deve confundir o exercicio do
direito de acdo e o exercicio do direito subjetivo material. A acdo
representa 0 meio de que deve servir-se o titular do direito para protegé-
0. A prescrigdo ndo extinguiria o direito, de forma direta e
imediatamente, mas apenas a a¢do que é 0 mecanismo de sua protecéo.
A decadéncia, ao contrario, fulminaria o prdprio direito.

H& quem sustente, a par dos critérios examinados e distintivos
entre decadéncia e prescri¢do (a primeira extingue o proprio direito em
si, enquanto que a segunda extingue a protecdo a este direito) que aquele
pagador de uma exigéncia fiscal “apenas” prescrita ndo teria direito a
restituicao, pois unicamente a protecdo juridica daquele direito foi quem

% Neste sentido, confira-se: JENIER, Carlos Augusto. Anéalise l6gico-
sistematica do fato juridico de decadéncia do direito ao langamento do crédito
tributério. In: Lancamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito
(coord.) Sdo Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos
Tributérios / ICET, 2002, p. 84-85.

1% Neste sentido, confira-se: Brito, Edvaldo. Problemas de Processo Judicial
Brasileiro, coord. Valdir Rocha Oliveira. S&o Paulo: Dialética, 1996 p. 89-90.
187 Neste sentido, confira-se: DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. O
Lancamento Tributdrio e a Decadéncia. In: Lancamento Tributario e
Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Sdo Paulo: Dialética. Fortaleza,
CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios / ICET, 2002, p. 196.

138 |bidem, p. 198.



71

desapareceu por forca do tempo, subsistindo, contudo, o direito
potestativo ao crédito (embora desprovido de protecao).

Este pensamento é compartilhado de perto por alguns autores,
atentos as distingbes entre os institutos em estudo, a exemplo de
Fanuchhi, ao discorrer que aquele que paga um tributo cuja acdo de
cobranca se acha prescrita, ndo tera direito de reivindicar sua restituicao;
contudo, quem paga um tributo que, embora devido, tenha sido langado
apos a verificacdo da decadéncia, ndo perdera o direito a repeticdo do
indébito fiscal, “da mesma forma que ndo o perde aquele que satisfaz
um tributo falto de fato gerador’™®.

O tributarista em referéncia, ao se debrucar sobre os efeitos
produzidos pela prescricdo, segue sua linha de pensamento,
esclarecendo que: “Se, apds prescrita a agdo, o sujeito passivo do
acontecimento vier a satisfazer a prestacdo que lhe competia cumprir, a
prética sera tida como simples renincia aos efeitos da prescricdo, ndo
gerando qualquer direito de repeti¢io™*.

Em que pese a coeréncia sedutora do raciocinio acima, ante aos
estudos distintivos esbogados sobre o tema, esse entendimento
doutrinério de fortes matizes civilistas ndo encontra sustentaculo na
seara tributaria. Ambas (decadéncia e prescricdo) extinguem o crédito
tributario (art. 156, V, CTN), e se o sujeito passivo efetuou um
pagamento de algo que ja estava “extinto” pela acdo do tempo,
consoante previsdo normativa, terd sim direito a sua devolucdo, sob
pena de locupletamento ilicito do Estado.

Assim, conquanto a exegese parta de uma premissa coerente com
o direito privado, sua conclusdo ndo esta de acordo com a sistematica
adotada pelo Codigo Tributario Nacional (Lei Federal n.° 5.172, de
15.10.1966), pois, consoante o diploma normativo complementar, tanto
a decadéncia (perda do “direito potestativo”), como a prescri¢do (perda
do direito a uma “protec¢do’) fulminam o crédito tributario, ndo havendo
possibilidade de se exigir o cumprimento da obrigacdo respectiva,
ensejando, inclusive, repeticdo do indébito face ao adimplemento de
tributo prescrito.

Neste sentido, pontua Machado:

139 FANUCCHI, Fabio. A Decadéncia e a prescricdo em direito tributario. Sdo

Paulo: Resenha Tributéria, 1970, p. 27.
0 Ibidem, p. 28.



HA& quem sustente, é certo, que a prescri¢do atinge
a pretensao, entendida esta como “o poder juridico
de exigir a reparagdo do direito violado”. E assim,
mesmo quando consumada a prescri¢do, o direito
material permanece existente, embora ja ndo tenha
0 seu titular o poder de exigir a sua reparagao.
Ocorre que a pretensdo ou o poder de exigir a
atuacdo do Estado no sentido de garantir a
reparagdo do direito violado, é matéria de direito
processual**’,

No plano tributério, ttm como consequéncia a extin¢do do crédito
e da obrigacdo pecuniaria que lhe deu suporte, ndo sendo razoavel
imaginar que na prescricao — por ser norma que fulmina apenas o direito
adjetivo ou processual — subsistiria o crédito fazendario (direito ao
tributo lancado), embora despido de executoriedade.

Ambas, decadéncia e prescricdo, neste aspecto se assemelham
pelo fato de “punirem” a inércia do titular de um direito, como se o
titular do direito a este renunciasse e de forma inconteste face ao seu nao
exercicio. Igualmente, ambas prestigiam a transitoriedade das relagfes
econdmicas, conferindo-lhes estabilidade juridica'*’, conforme observa
Marins.

A mesma acdo de tempo que proibiu o credor fazendario de
eternizar seu direito fulmina também o direito do credor particular caso
este ndo venha a exercé-los nos prazos igualmente previstos na norma
geral tributéria constante no CTN, pois, a extincdo de direitos e
pretensdes pelo decurso o tempo, ndo tem por fundamento beneficiar
devedor, nem, inversamente, prejudicar credor, até porque se admite que
aquela se opere mesmo que a inércia seja decorrente do
desconhecimento fatico das partes.

Sendo assim, o CTN traz também regras atinentes a decadéncia e
a prescricdo relativas aos direitos de repeticdo do indébito nos artigos

I MACHADO, Hugo de Brito. Decadéncia e Prescricio. MARTINS, lves
Gandra (Coord.). Pesquisas Tributérias: Decadéncia e Prescri¢cdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 65.

2 Neste sentido, confira-se: MARINS, James. Langamento Tributario e
Decadéncia (Fragmentos de um Estudo). In: Langamento Tributario e
Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) S&o Paulo: Dialética. Fortaleza,
CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios / ICET, 2002, p. 324.
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168 e 169, sendo assegurados aquele que comprovou ter assumido o
encargo fiscal ou, no caso de té-lo transferido a terceiro, estar
expressamente autorizado por este a receber o indébito (art. 166/CTN).
No entanto, o exercicio desses direitos devera se dar nos prazos
previstos nos artigos 168 e 169, considerados — respectivamente —
como situacOes de decadéncia e de prescrigdo.

2.1.1 Consideragdes sobre o contetdo dos direitos potestativos e seu
exercicio

Conforme amplamente veiculado, o critério distintivo tradicional
e mais difundido é aquele que trata apenas dos efeitos de cada instituto:
a decadéncia com o efeito de extinguir o préprio direito em si, enquanto
gue a prescricdo extingue apenas o direito de a¢do. No entanto, esse
critério distintivo esta superado, por faltar-lhe base cientifica, além de
utilizar como pardmetros apenas o0s seus efeitos ou consequéncias,
desprezando sua causa'*, conforme observado na doutrina de Amorim
Filho.

O professor paraibano, ao criticar o critério acima, aponta para
outra solucdo a qual entende ser mais adequada e o faz valendo-se das
licBes de Chiovenda e Von Tuhr, considerando a existéncia de direitos
subjetivos potestativos, cuja principal caracteristica € o estado de
sujeicdo que 0 Seu exercicio cria para outra(s) pessoa(s), mesmo contra
sua(s) vontade(s), por influenciarem diretamente na esfera dos direitos

3 Art. 168. O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do

prazo de 5 (cinco) anos, contados:

I - nas hipotese dos incisos | e Il do artigo 165, da data da extin¢do do crédito
tributério;

Il - na hip6tese do inciso Il do artigo 165, da data em que se tornar definitiva a
decisdo administrativa ou passar em julgado a decisdo judicial que tenha
reformado, anulado, revogado ou rescindido a decisdo condenatoria.

Art. 169. Prescreve em dois anos a agdo anulatéria da decisdo administrativa
que denegar a restituicéo.

Paragrafo Unico. O prazo de prescricdo é interrompido pelo inicio da agdo
judicial, recomecando o seu curso, por metade, a partir da data da intimagao
validamente feita ao representante judicial da Fazenda Publica interessada.

1% Neste sentido, confira-se: AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para
distinguir a prescrigdo da decadéncia e para identificar as agdes imprescritiveis.
Revista de Direito Processual Civil. Sdo Paulo, v. 3°, p. 95-132, jan./jun. 1961



individuais alheios, gerando um dado estado de sujeicdo face a
existéncia de tais prerrogativas, em um dado espaco de tempo (limitacdo
temporal)'®.

O direito potestativo, nesta linha de raciocinio, representa o
direito de praticar um ato que ira afetar o patrimonio juridico de outrem,
sem que este possa se opor.

Assim, parte o autor da teoria de Chiovenda que divide e
classifica os direitos subjetivos em direitos a uma prestacdo (visa um
bem da vida, mediante uma prestacdo positiva ou negativa da outra
parte) e direitos potestativos (concebidos por lei e, uma vez exercitados,
independentemente do concurso de vontade ou da aquiescéncia de
outrem, geram um estado de sujeicao).

Para o autor, o estado de sujeicdo é caracterizado pela situacéo
daquele que, independentemente da sua vontade, ou até mesmo contra
esta, sofre uma alteragéo na sua situacdo juridica, por forca do exercicio
de um daqueles poderes atribuidos a outra pessoa e que recebem a
denominagcéo de direitos potestativos'®.

Conforme Chiovenda, os direitos subjetivos se dividem em
potestativos e direitos a uma prestacdo. A classe dos potestativos diz
respeito aqueles que podem ser exercitados independentemente de
qualquer colaboragdo de terceiros (revogar uma procuracdo, separacdo
de corpos de um casal etc.). J& os direitos a uma prestagdo tém seu
exercicio condicionado a colaboracéo de terceiros, como — por exemplo
— 0 recebimento de uma determinada quantia*’.

Na mesma linha de raciocinio, Jeniér assim discorre, ao partir da
divisdo proposta dos direitos subjetivos em potestativos e direitos a uma
prestacéo:

Identificamos que os direitos potestativos
representam aquela categoria dos direitos
subjetivos cujo exercicio independe
completamente de quaisquer inclinagBes pessoais
do agente contra o qual é ele exercido, sendo a ele

5 |bidem, p. 97-98

8 |bidem, p. 100

7 Neste sentido, confira-se: CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito
Processual Civil, traducdo do original italiano, Instituzioni di Diritto
Processuale Civile, por Paolo Capitanio, com anotacdes de Enrico Tullio
Liebman, 1. ed., Campinas: Bookseller, 1998, vol. 1, p. 26
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relacionada, n&o a ideia de satisfagdo por meio de
uma prestacdo (positiva ou negativa), mas sim,
por meio da simples e suficiente sujeicdo do
agente no polo negativo. Sua principal
caracteristica como se vé, é o estado de sujeigdo
em que se encontra instado a permanecer o sujeito
passivo, independentemente da sua vontade, ou,

até mesmo, contra ela™®.

A mesma divisdo proposta para os “direitos subjetivos” ¢ adotada
por Machado cuja doutrina faz alusdo aos direitos a uma prestagéo e aos
direitos potestativos. Assim, para o tributarista, 0os primeiros tém por
objeto um bem da vida, o qual é obtido mediante uma prestacao a cargo
de outrem, cujo exercicio por parte de seus titulares depende da
colaboragdo daquele que é devedor da respectiva prestagdo. N&o
ocorrendo aludida colaboracéo precisardo de uma agéo para fazer valer.
Por sua vez, os direitos potestativos ndo precisam da colaboracdo de
ninguém para o seu exercicio, sendo feito inclusive contra a vontade da
outra parte cuja esfera juridica sofrera interferéncia'®.

Adiante-se que o direito a efetivacdo do lancamento tributario
pela Fazenda Publica ndo depende de nenhuma concordancia ou
cooperacdo do sujeito passivo tributario, sendo uma prerrogativa do
agente publico competente, exercitavel sem o concurso de vontade ou de
atuacdo da parte subordinada, caracterizando, portanto, um direito
publico subjetivo potestativo conforme a classificagdo doutrinéria acima
apresentada.

Tais direitos potestativos representariam uma categoria autbnoma
de direitos subjetivos desprovido de conteldo prestacional e que
representa um direito de interferéncia na esfera juridica da outra parte,
pelo qual um titular ao exercé-lo interfere na situacéo alheia, sem que a

18 JENIER, Carlos Augusto. Anélise légico-sistematica do fato juridico de
decadéncia do direito ao lancamento do crédito tributario. In: Lancamento
Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Sao Paulo:
Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios / ICET,
2002, p. 63

4% Neste sentido, confira-se: MACHADO, Hugo de Brito. Imprescindibilidade
da Acédo Declaratoria do Direito de Compensar Tributo Indevido. In Problemas
de Processo Judicial Tributario. 2° vol. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 18



outra parte possa fazer nada para impedi-lo (como por exemplo, 0
direito a dissolver uma sociedade conjugal).

Outra caracteristica é que, além de ndo corresponderem a uma
prestacdo, contra o seu exercicio a outra parte nada pode fazer. E o caso
tipico dos mandatarios, donatarios e condéminos que experimentam 0s
efeitos da extincdo do mandato, da doagdo e da comunhdo, sem que
possam se opor a realizagdo dos atos que produziu aqueles efeitos.

Falla ao se referir as “potestades” (direitos potestativos),
terminologia adotada pelo Direito Administrativo Espanhol, leciona:

[...] o poder ocupa uma posi¢cdo preliminar em

relacdo ao relacionamento legal. Como observa

Giannini, é o ato de exercer o poder que da

origem a novos relacionamentos e situagdes

juridicas: pelo seu exercicio realiza-se uma

atualizacdo, em virtude da qual surge uma nova

relacdo entre o detentor do poder e os assuntos a

que se refere o exercicio do mesmo. O poder

consiste, portanto, em um poder de acdo que,

exercendo-se de acordo com as normas juridicas,

produz situacdes legais em que outros assuntos

obrigados. Antes do exercicio do poder, esses

Gltimos assuntos estdo em uma situacdo abstrata

de submissdo, mas, uma vez exercido o0 poder,

eles passam para uma situagdo concreta de

forcado (Traduc&o livre, original em Espanhol™®).

Dias, ao comentar sobre as ligdes acima transcritas, acrescenta
ainda a titulo de caracteristicas das potestades o fato de serem

%0 Segue o original, in verbis: la potestade ocupa uma situacion preliminar
respecto de la relacion juridica. Como sefiala Giannini es el acto de ejercicio de
la potestade el que da lugar al nacimiento de nuevas relaciones y situaciones
juridicas: por su ejercicio se opera uma actualizacion, em virtud de la cual surge
una nueva relacién entre el titular de la potestade y los sujeitos a los que el
ejercicio de la misma se refiere. La potestad consiste, por tanto, em um poder de
actuacion que, ejercitindose de acuerdo com normas juridicas, produce
situaciones juridicas em las que otros sujetos obligados. Com anterioridad al
ejercicio de la potestade, estos Ultimos sujetos se encuentram en una situacion
abstracta de sumision, pero, uma vez ejercitada la potestade, pasan a una
situacion concreta de obligados. (FALLA, Fernando Garrido. Tratado de
derecho administrativo, vol. 1. Madri: Editorial Tecnos, 1989, p. 360).
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geralmente criadas por lei, sua indisponibilidade (inalienabilidade,
irrenunciabilidade e intransferibilidade), além do fato de poderem ndo
apenas criar situagdes juridicas novas, mas também conservar as ja
existentes™".

Embora tidas como “irrenuncidveis”, o autor atenta para o fato de
que as “potestades” estdo sujeitas aos prazos decadenciais previstos em
lei, em homenagem a seguranca juridica.

Conforme abordagem especifica a ser realizada em tdpico
préprio, entre as diferentes potestades ou direitos potestativos da
administracdo publica, todos destinados a propiciar a consecucdo do
interesse publico e que colocam os particulares em uma situacdo de
sujeicdo, encontra-se — inegavelmente - o “dever-poder” de efetuar o
lancamento tributario.

Seixas Filho caracteriza o direito potestativo como sendo “um
fendmeno extremamente isolado”, “uma espécie de direito subjetivo”
em que o sujeito ndo tem direito a uma prestagdo ou pretensdo, mas sim
a “exercer um seu direito a que a outra pessoa tem que se sujeitar, sem
qualquer possibilidade de confissdo ou arrependimento”. Cada direito
subjetivo de uma parte corresponde a um dever juridico da outra que Ihe
é contraposta, ambos compondo a estrutura basica de uma relacdo
juridica de obrigatoriedade de sujeicdo, de abstencdo ou de
cumprimento™.

Portanto, em se tratando de direito subjetivo potestativo, uma das
partes o exerce, independentemente do concurso de vontades
(aquiescéncia) da outra parte; e esta fica sujeita aos efeitos do ato com o
qual sequer contribuiu, embora ndo possa se opor. A esfera juridica de
uma parte fica alterada pela manifestacdo de vontade alheia,
independentemente da sua propria vontade. O exercicio de tais direitos
prescinde de uma agdo para sua protecdo.

51 Neste sentido, confira-se: DIAS, Eduardo Rocha. Consideracdes acerca do

lancamento tributario e da decadéncia. In: Lancamento Tributario e
Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) S&o Paulo: Dialética. Fortaleza,
CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios / ICET, 2002, p. 154

152 Neste sentido, confira-se: FILHO, Aurélio Pitanga Seixas. Lancamento
Tributério e a Decadéncia. In: Langamento Tributario e Decadéncia. Machado,
Hugo de Brito (coord.) S&o Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense
de Estudos Tributarios / ICET, 2002, p. 35.



Amorim  Filno diferencia ainda o direito potestativo
(caracterizado pela sujeicdo de uma das partes) de uma mera faculdade,
pois nesta, seu exercicio s6 afeta a esfera juridica de terceiro com a
aquiescéncia deste. Cita como exemplo, o proprietario que tem o poder
de alienar um bem que Ihe pertence, mas fica na dependéncia de alguém
querer adquiri-lo, pois ninguém sera obrigado a assim proceder. O
exercicio desse poder de vender a coisa que o proprietario dispde ndo
cria um estado de sujeicdo para terceiros sem a vontade desses,
configurando mera faculdade e ndo um direito potestativo™,

Conforme Amorim Filho: os direitos potestativos ndo constituem
uma prestacdo, se exercitam e atuam, a priori, mediante a simples
declaracdo de vontade unilateral de seu titular, independentemente de
apelo as vias judiciais, e em qualquer hipétese sem o concurso de
vontade (aquiescéncia) daquele que sofre a sujeicdo™.

Adverte o autor que ainda quando o direito potestativo tenha
seu exercicio exclusivamente na via judicial, tal fato ndo o
descaracteriza visto que este ndo tem por objeto uma prestacdo de
outrem, mas apenas, faz valer um direito que independe da aquiescéncia
da outra parte. Exemplo desta situagdo: conjuge coacto que entra com
uma acgdo para anular o casamento. O conjuge demandado nesta agédo
ndo serd condenado a nenhuma prestacdo, mas apenas a uma sujeigdo
(casamento anulado independentemente de sua vontade).

Desta feita, 0 que se visa com a acao judicial representativa de
um direito potestativo é a criagdo, extincdo ou modificacdo de uma
determinada situacdo juridica, independentemente da vontade da outra
parte, que ficara sujeita aos efeitos do ato, embora néo tenha concorrido
para sua feitura.

Tais acles (“constitutivas”), quando forem inerentes ao
exercicio de direitos potestativos, ndo tem por objetivo a satisfacdo de
uma pretensdo (poder de exigir de outrem uma prestagdo), pois 0s
direitos potestativos ndo exigem uma prestacdo, ndo contém uma

pretensdo™”.

153 Neste sentido, confira-se: AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para
distinguir a prescricdo da decadéncia e para identificar as agbes imprescritiveis.
Revista de Direito Processual Civil. So Paulo, v. 3° p. 95-132, jan./jun. 1961,
p. 102.

> Ibidem, p. 102.

' |bidem, p. 102-103.
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2.1.2 Consideracdes sobre a prescrigédo

Embora o foco do presente trabalho ndo seja a prescricdo tributaria, sua
abordagem se faz necessaria a titulo comparativo, pois, na mesma senda
de objetivar conferir estabilidade nas relacfes sociais, conferindo ao
tempo o poder de extinguir ou alterar relagcdes juridicas, temos o
instituto em analise.

Nao apenas a decadéncia, mas também a prescricdo € instituto de
profundas raizes romanas e, portanto, bem antigo, mas que ainda hoje
enseja bastante discussdo académica quanto a um critério tido por
“ideal” para distingui-la daquela, entre outros assuntos polémicos.

Afirma Savigny, que a prescri¢do constitui uma excecao a regra
geral de duracéo perpétua das agdes™®. Surgiu com o direito pretoriano,
embora tenha sido durante muito tempo um instituto completamente
estranho ao direito romano.

Ainda segundo o jurista alemdo o principal fundamento da
prescricdo é a necessidade de ser fixado um limite temporal o qual, uma
vez atingido, venha a encerrar as duvidas e controvérsias das relacbes
juridicas incertas.

Para efeitos de condicbes da prescricdo, o autor inclui em
primeiro lugar a “actio nata” (nascimento da agdo/pretensdo como termo
inicial da prescricdo) e destaca que esta se caracteriza por dois
elementos: a existéncia de um direito atual, suscetivel de ser reclamado
em juizo e a violagdo deste direito, a qual a acdo tem por fim remover.

Assim apregoa Miranda:

Os prazos prescricionais servem a paz social e a
seguranga juridica. N&o destroem o direito, que é;
ndo cancelam, ndo apagam as pretensdes; apenas,
encobrindo a eficicia da pretensdo, atendem a
conveniéncia de que nao perdure por demasiado
tempo a exigibilidade ou a acionabilidade. Qual
seja essa duracdo, tolerada, da eficacia
pretensional, ou simplesmente acional, cada
momento da civilizacio o determina™’.

1% SAVIGNY, Friedrich Carl von. Sistema do Direito Romano Atual. Vol. VIII.
Traducéo de Ciro Mioranza. ljui/RS: Unijui, 2004.
7 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. Tomo IV, 4.



Para alguns autores, a exemplo de Diniz, a prescri¢éo
representa uma penalidade imposta a um titular negligente de
um direito, que deixa de exercita-lo, tdo logo tenha ocorrido
sua violagao™®.

Observa Amorim Filho que: “violado o direito (pessoal ou real),
nasce a pretensdo (acdo material) contra o sujeito passivo; recusando-se
0 sujeito passivo a atender a pretensdo, nasce a agdo processual, com a
qual se provoca a intervencio do Estado”™.

A pretensdo seria um poder dirigido contra o sujeito passivo da
relacdo de direito substancial, ao passo que a acdo processual é poder
dirigido contra o Estado, para que esse satisfaga a prestacdo jurisdicional
a que esti obrigado (direito subjetivo a uma prestacdo e ndo direito
subjetivo potestativo, como no caso da decadéncia).

A acdo ndo nasce diretamente da violagdo ao direito, mas da
recusa do obrigado em satisfazer a pretensdo, conforme digressao
distintiva feita por Amorim Filho entre a pretensdo e a acdo. Tal
diferenciacdo é importante na doutrina do processualista paraibano, pois
para ele o inicio do prazo prescricional é determinado pelo nascimento
da pretenséo, dai que a prescri¢do atingiria primeiramente a pretenséo e
ndo a acdo, podendo até haver casos em que a prescricdo da pretensdo
ocorra sem que a acdo tenha sequer nascido.

Conforme sua teoria, se por caso se entender que a prescrigdo
atinge diretamente a acdo processual, se concluird — forcadamente — que
a pretensdo restard inabalada, persistindo, portanto, para o credor o
poder de exigir a prestacdo (embora que apenas extrajudicialmente),
frustrando-se, assim, a principal finalidade da prescricdo: paz social —
seguranca e estabilidade nas relacdes juridicas.

Goncgalves, seguindo em parte a linha de pensamento de Amorim
Filho, destaca como requisitos da prescricdo a violagdo do direito

ed. Sdo Paulo: RT, 1974, p. 101.

1% Neste sentido, confira-se: DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil
Brasileiro. Teoria Geral do Direito Civil. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, Vol.
1., p. 406.

%9 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricio da
decadéncia e para identificar as agdes imprescritiveis. Revista de Direito
Processual Civil. Sdo Paulo, v. 3°, p. 107, jan./jun. 1961
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(nascimento da pretensdo), a inércia do titular, bem como o decurso do
tempo fixado em lei'®.

A par do que foi exposto, tem-se que a prescricdo atinge a
possibilidade de exercicio da pretensdo (cessacdo da eficacia da
pretensdo), face ao transcurso de um determinado lapso temporal e
atinge exclusivamente as denominadas acdes condenatdrias, as quais se
pretende obter do demandado uma determinada condenagao/prestacdo
positiva ou negativa.

O efeito prescricional é o da perda da pretensdo, provocado em
virtude da inércia do titular ao nao exercé-la dentro de um prazo legal —
“perda da protecio juridica atinente ao direito”**", conforme Diniz. Para
a autora, a partir do momento em que o direito subjetivo é violado,
nasce para o seu titular o direito a uma pretensdo satisfativa — poder de
exigir, coativamente, o cumprimento da obrigagdo™®.

A pretensdo, desta forma, nasce no dia em que o direito subjetivo
a prestacdo é violado e se extingue no ultimo dia do prazo prescricional
definido em lei*®, fazendo com que o credor ndo possa mais exigir o
cumprimento da prestacdo inadimplida, tampouco submeter o devedor
aos meios coercitivos previstos no ordenamento.

Em outras palavras, o efeito imediato da prescricdo seria a
cessagdo ou o encobrimento da eficacia da agéo ou da pretensédo (direito
subjetivo a uma prestacdo), enquanto que o efeito imediato da
decadéncia — conforme se discorrera adiante — é o de extin¢do do direito
subjetivo potestativo.

Neste sentido, esclarece Amorim Filho que “a pretensdo e a agdo
funcionam como meios de protecdo e ndo como meios de exercicio™®.
Nessa ordem de raciocinio a prescrigdo apareceria como um “‘escudo”

180 Neste sentido, confira-se: GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil
Brasileiro. Parte Geral. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 515.

181 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria Geral do
Direito Civil. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, Vol. 1, p. 404.

152 |bidem, p. 404-406.

183 Neste sentido, dispde o art. 189 do Cédigo Civil (Lei n.° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002): violado o direito, nasce para o titular a pretenséo, a qual se
extingue, pela prescrigéo, nos prazos a que alude os arts. 205 e 206.

14 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricio da
decadéncia e para identificar as agdes imprescritiveis. Revista de Direito
Processual Civil. Sdo Paulo, v. 3° p. 95-132, jan./jun. 1961, p. 115.



protetor do direito subjetivo, o qual pode ser perdido sem abalar —
aparentemente - o direito o qual protegia.

Porém, de nada adiantaria subtrair pela acdo do tempo a eficacia
da acdo e deixar o direito sobreviver, pois a situa¢éo de intranquilidade e
de instabilidade social persistiria. Portanto, uma vez ocorrido o
desaparecimento do direito subjetivo a uma prestagdo (pretenséo ou
eficacia da acdo), via reflexiva, o direito em si também fenece.

Assim, ndo é absurdo imaginar que o efeito mediato da prescricao
seria 0 desaparecimento do direito, por decorréncia légica do sistema
que busca a pacificagdo social, como objetivo maior, e que tem o tempo
como evento poderoso.

Portanto, repita-se, embora 0s prazos prescricionais digam
respeito apenas ao atingimento das pretensfes que deles decorrem,
eliminando sua eficacia, e ndo (diretamente) o direito protegido pela
acdo, este inevitavelmente acaba atingido, por via obliqgua e em
decorréncia légica do préprio sistema juridico pacificador social. E, no
ambito tributario, essa exegese parece 6ébvia eis que o art. 156, V, CTN,
estabelece a prescri¢do, ao lado da decadéncia, como formas extintivas
do crédito tributario, ndo havendo mais direito ao crédito prescrito.

2.1.3 Considerac6es sobre a decadéncia

Considerada como a repercussao do tempo ao direito, Vaz aponta
para a origem etimologica da palavra decadéncia como sendo
proveniente do latim medieval decadentia, formado sobre o verbo
cadere (acdo de cair, tombar, sucumbir, morrer, desaparecer, acabar-se,
terminar...), com estreitas raizes do francés décadence'®.

O sufixo éncia provem do latim entia; enquanto que o prefixo
latino de significa “de cima de”. Fazendo a jungdo das partes, a palavra
tem sua origem etimoldgica no sentido de “caido de cima de”,

denotando um estado de sucumbéncia (estado daquilo que caiu).

1% Neste sentido, confira-se: VAZ, Carlos. O langamento tributario e a
decadéncia. In: Langamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito
(coord.) Sao Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos
Tributérios / ICET, 2002, p. 108.
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Com profundas raizes civilistas o fendmeno da decadéncia vem
sendo definido, tradicional e genericamente, como “a extingdo do direito
pela inércia de seu titular, quando sua eficacia foi, de origem,
subordinada a condic&o de seu exercicio dentro de um prazo pré-fixado,
e este se esgotou sem que este exercicio se tivesse verificado™®,
conforme Leal.

Os pressupostos da regra juridica sdo os fatos, sendo
indispensavel que no comando normativo exista a indicacdo precisa dos
fatos sobre os quais deva incidir. Partindo desta premissa compactuada
por Pontes de Miranda e Reale, Leal destaca que esse fato ou € um
acontecimento natural (alheio & vontade das partes), ou é um ato
(volitivo humano) praticado no intuito de dar nascimento ao direito. Se,
para o surgimento do direito — prossegue o autor — se estabelece um
prazo dentro do qual se tenha que manifestar a vontade humana, para
gue ele surja ou possa ser exercido, diz-se que o0 prazo tem natureza
decadencial™’.

Enquanto que a prescricdo atinge o exercicio da pretensdo, a
decadéncia atinge diretamente o prdprio direito potestativo e ocorre pela
falta de seu exercicio — seja um exercicio que se dé pela mera declaracéo
de vontade'™®, seja um exercicio que se dé por meio de agdo judicial'® -
dentro de um prazo que foi fixado em lei.

Decadéncia ¢é significado de caducidade e significa o
desaparecimento do proéprio direito pelo fato de ndo ter sido exercido
dentro do prazo estabelecido pela lei'”. Essa visdo é adotada por Sousa,
sendo prevalecente na doutrina tributaria brasileira.

Assim, ao tratar da decadéncia, imperioso ter em mente que
aquilo que intranquiliza o meio social ndo é a existéncia da pretenséo,

1% |EAL, Luiz da Camara. Da prescricdo e da decadéncia — Teoria Geral do
Direito Civil. Sdo Paulo: Livraria Académica e Saraiva, 1939, p. 123.

7 Ibidem, p. 128.

1% Direito de preempgdo ou preferéncia, na forma do paragrafo Gnico do art.
513 do Cadigo Civil (Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002).

1% Direito de promover a anulacdo de casamento, na forma do art. 1.560 do
Cddigo Civil (Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002).

1Neste sentido, confira-se: SOUSA, Rubens Gomes de. Compéndio da
legislagdo tributaria, Parte Geral, Rio de Janeiro: Financeiras, 4. ed., 1964, p.
95-96.



mas sim, do proprio direito (potestativo), o qual enquanto perdurar
podera ser exercido inclusive sem a colaboragdo da outra parte.

A inexisténcia de decadéncia faria com que aquele prazo
previamente determinado para o exercicio de um direito fosse
considerado in6cuo, causando intranquilidade social e instabilidade nas
relagdes juridicas inerentes aos grupos sociais.

A intranquilidade prevenida pela decadéncia ndo é aquela
referente ao exercicio da pretensdo ou a propositura da acdo
correspondente (prescricdo); mas sim, a possibilidade de exercicio do
préprio direito em si.

Assim, a decadéncia igualmente visa a paz social e é
caracterizada pelo decurso do prazo sem que o direito tenha sido
exercido implicando, portanto, extin¢do deste.

Neste sentido, esclarece Amorim Filho que quando a lei fixa
prazo para o exercicio de um direito potestativo, 0 que ela visa, em
primeiro lugar, € a extingdo desse direito em si, e ndo a extin¢do da acdo
- “Essa também se extingue, mas por Vvia indireta, como consequéncia da
extingdo do direito™ ™.

Ainda segundo o autor paraibano, 0 mesmo raciocinio acima
ndo seria aplicavel aos casos de exercicio das pretensfes que se irradiam
de direitos (prescrigdo), pois o decurso do prazo sem o exercicio da
pretensdo implica no encobrimento da eficicia dessa e ndo na extingdo
do direito que ela protege. Assim, em face dos “direitos a uma
prestacdo”, a pretensdo e a acdo funcionam como meios de protegdo
(escudos) e ndo como meios de exercicio™.

Portanto, apenas na seara dos denominados “direitos
potestativos” €é que se cogita da sua extingdo em virtude do ndo-
exercicio, sendo a Unica classe de direitos que pode estar subordinada
aos prazos de natureza decadencial.

Amorim Filho atenta para as seguintes conclusdes da sua linha
de raciocinio distintivo entre decadéncia e prescricdo: tanto na
decadéncia como na prescricdo, a acdo judicial ndo é atingida de modo

"L AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricéo da

decadéncia e para identificar as acBes imprescritiveis. Revista de Direito
Processual Civil. Sdo Paulo, v. 3°, p. 95-132, jan./jun. 1961, p. 113.
2 |bidem, p. 113.
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direto, mas sim, indiretamente, pois — de modo direto — sdo atingidos o
direito (na decadéncia) e a pretensdo (na prescricdo) '”.

Assim, todos os direitos a uma prestacdo/pretensdo estdo sujeitos
a prescricdo, enquanto que os direitos sem prestacdo ou sem pretensdo
(direitos potestativos) estdo sujeitos a decadéncia, nos quais é operada
sua extingdo quando ndo exercitados dentro de um prazo previamente
determinado em lei.

O raciocinio é seguido de perto por Jeniér, para quem no trato
distintivo dos fenémenos juridicos temporais e extintivos de decadéncia
e prescricdo, a primeira atinge aos denominados direitos potestativos em
gue ocorre a sujeicdo do agente que deve suportar a atuacdo de seu
titular, enquanto que a segunda atinge os chamados direitos a uma
prestacdo, agindo no plano da eficacia (retirando o atributo exigibilidade
do direito em voga):

A decadéncia atinge, imediatamente, o fato
juridico, afetando, como consequéncia todos 0s
seus efeitos, enquanto que a prescricdo apenas
atinge os efeitos, mantendo assim, existente
(porém ineficaz) o fato juridico que dera origem a
relacéo por ela extinta'”.

Enquanto que a decadéncia promove a extin¢do do direito de
submeter a outra parte ao exercicio de algo por parte do titular do
direito, a prescricao retira desse titular o plano da eficacia do direito, ndo
atingindo diretamente o direito subjetivo em si, mas apenas a busca por
uma tutela, por uma prestagdo que Ihe assegure efetividade.

2.2 AS NORMAS DECADENCIAIS NO DIREITO TRIBUTARIO
BRASILEIRO E SEU EFEITO EXTINTIVO DO CREDITO
TRIBUTARIO

' Ibidem, p. 114.

' JENIER, Carlos Augusto. Anélise l6gico-sistematica do fato juridico de
decadéncia do direito ao lancamento do crédito tributario. In: Lancamento
Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Sdo Paulo:
Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios / ICET,
2002, p. 85.



Doravante, se aprofundara a discussdo sobre a decadéncia, mas o
enfoque sera exclusivamente pertinente & seara tributaria, sendo o
instituto tratado como causa extintiva do direito de a Fazenda Publica
constituir o crédito tributario através do lancamento.

2.2.1 Analise das formas extintivas do crédito tributario

O direito tributario é um ramo do direito publico eminente
obrigacional e as obrigagdes que surgem da aplicagcdo de suas normas
devem ser extintas pelo decurso do tempo, uma vez verificado que o
titular do poder de exigir seu cumprimento ndo o fez adequadamente.

A este respeito observa Carvalho, ao destacar o papel
estabilizador do Direito nas relagdes sociais, 0 que muito lembra os
apontamentos sobre seguranca juridica constantes no capitulo
precedente:

O direito, tomado como instrumento da agdo
social para ordenar as condutas intersubjetivas,
orientando-se por valores que a sociedade
pretender ver realizados, ndo se compadece com a
indeterminagdo, com a incerteza, com a
permanéncia dos conflitos irresolviveis e com o
perdurar no tempo sem definicdo juridica
adequada'”.

O artigo 156, do Codigo Tributario Nacional, enumera em seus
onze incisos as formas através das quais um crédito tributario sera
considerado extinto: pagamento, compensacdo, transacdo, remissao,
prescricdo e decadéncia, conversdo do deposito em renda, 0 pagamento
antecipado e a homologagdo, a consignacdo em pagamento julgada
procedente, a decisdo administrativa irreformével, a decisdo judicial
com transito em julgado e a dacdo em pagamento em bens iméveis nos
termos da lei.

Da leitura da norma geral em apreco, observa-se que nao existe
hierarquia ou preferéncia entre tais formas extintivas do crédito
tributario, pois todas implicam impossibilidade de exigir administrativa

5 CARVALHO, Paulo de Barros. “Extingdo da Obrigacdo Tributaria nos casos
de langamento por homologa¢do”. In: MELLO, Celso Antbnio Bandeira de
(organizador). Estudos em homenagem & Geraldo Ataliba - Direito Tributario.
\ol. 1. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 220
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ou judicialmente o tributo, pelo fato de que o crédito inexiste mais,
devendo ser “dado baixa” em seu registro ou em sua inscri¢do em divida
ativa, conforme for o caso.

Embora o tributo represente uma obrigacdo comportamental de
levar dinheiro ao Estado (“obrigagdo de dar”) cuja forma escorreita,
natural, de extincdo de uma obrigacdo de carater patrimonial é o
pagamento (art. 156, I, CTN), a norma geral tributaria elencou outras
formas de igual importancia e cujos efeitos praticos sdo 0s mesmos aos
do pagamento: o desaparecimento de valor a ser devido pelo sujeito
passivo ao sujeito ativo fazendario e a consequente impossibilidade de
cobranca da quantia pelo simples fato de o crédito correspondente ndo
mais existir.

Além do pagamento, temos outras modalidades extintivas do
crédito tributario, como a compensacdo. A compensacdo € forma
extintiva do crédito tributario prevista pelo legislador complementar
nacional, de raizes civilistas, e, consistente no “encontro de contas”
entre os sujeitos (ativo e passivo) da relacdo juridico-tributaria. Sera
possivel sempre que uma lei a autorize e que se esteja diante da situacéo
em que a Fazenda Publica seja credora e devedora ao mesmo tempo do
sujeito passivo, conforme previsdo contida nos arts. 170 e 170-A, do
Caodigo Tributério Nacional.

Os créditos envolvidos (compensaveis) deverdo ser liquidos,
certos e exigiveis (vencidos), sendo permitido, exclusivamente quanto
ao crédito do sujeito passivo para com a Fazenda Publica, que este
venha a ser vincendo.

A transacdo representa outra forma extintiva com matrizes
civilistas e consiste em uma espécie de “conciliacdo” em que as partes
(credor e devedor) renunciam mutuamente a algum direito entre aqueles
postulados (“concessdes mutuas™). Estd descrita no art. 171/CTN e
imprescinde de lei para sua celebragdo, culminando com a extin¢do do
litigio e, consequentemente, do crédito tributario correspondente.

A remissdo igualmente extingue o crédito tributario e consiste
no perddo do crédito tributario lancado, mediante lei especifica
autorizativa (art. 172, do CTN e art. 150, 86, CF/1988), sendo
observados como motivagdo da norma remissiva a situagdo econémica
do sujeito passivo, 0 erro ou ignorancia justificavel deste, o pequeno
valor do crédito tributario, questdes de equidade, entre outras.



A conversdo em renda do depo6sito suspensivo da exigibilidade
do crédito tributario, efetuado na forma do art. 151, I, do CTN, também
extingue o crédito tributario. Embora tal figura equivalha ao pagamento,
0 CTN optou por elenca-la como forma extintiva autbnoma e distinta do
pagamento, conforme se pode observar da inteligéncia do art. 156, VI,
do CTN.

A homologacgdo, expressa ou tacita, de um procedimento de
lancamento tributario realizado na forma do art. 150 e seus paragrafos,
do CTN, também é causa extintiva do crédito tributario.

Uma acgdo judicial de consignacdo em pagamento julgada
procedente também estingue o crédito tributario na forma do art.
164/CTN, ou seja: o sujeito passivo pode efetuar o deposito (judicial) da
importancia que entende devida sempre que pretende pagar o tributo,
mas o credor publico condiciona o0 seu recebimento ao de outras
importancias com as quais o devedor ndo concorda; ou, diversamente, 0
credor condiciona o recebimento do tributo ao cumprimento de
exigéncias positivas ou negativas desamparadas de fundamento legal.
Pode ser manejada ainda quando ocorrer “bitributagdo” — duas fazendas
publicas exigindo idéntico tributo sobre 0 mesmo fato.

Em qualquer caso, a acdo em referéncia somente extinguira o
crédito tributario se julgada procedente, devendo a Fazenda Publica se
contentar com a quantia com a qual foi condenada a receber ou com a
forma através da qual compelida ao recebimento (desacompanhada de
gualquer outra exigéncia fiscal de pagar ou de fazer/ndo fazer),
conforme a causa ou motivo de seu ajuizamento.

Por seu turno, a decisdo judicial com transito em julgado
(irreformavel e insusceptivel de rescisdo), bem como a decisdo
administrativa irreformavel no ambito daquela Administragdo Publica
também ddo ensejo a extingdo do crédito tributario, desde que —
obviamente — favoraveis ao sujeito passivo reclamante, consoante a
exegese do art. 156, IX e X, do CTN.

A dacdo em pagamento exclusivamente envolvendo bens
imdveis, uma vez autorizada em lei, € outro instituto que opera a
extingdo do crédito tributério, e que tem raizes civilistas ao lado de
outras formas aqui ja apresentadas, nos termos do art. 156, XI, do CTN.

A teor do que prevé o proprio CTN, em seu art. 141, as Unicas
formas extintivas do crédito tributario sdo apenas aquelas previstas no
art. 156, acima analisadas, embora néo seja absurdo se cogitar de outras
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formas de extingdo; no caso, causas diversas as elencadas na norma
geral tributdria mas com fundamento no direito civil e prdprias das
obrigacdes de natureza patrimonial - como por exemplo, a confusdo'” e
a dacdo em pagamento’”’ com bens moveis, desde que com previsdo
legal tributaria e que ndo haja ferimento a principio constitucional
administrativo algum.

Em que pese a relevancia de todas as formas extintivas do crédito
tributério, o presente estudo focara apenas uma das formas de extin¢éo
do crédito tributario, no caso, a decadéncia. A abordagem preambular
feita paralelamente a prescricdo, outra forma igualmente extintiva, se
deu no intuito de contextualizacdo e visando sua diferenciacéo, enquanto
institutos juridicos aparentemente préximos, bem como suas causas €
efeitos.

2.2.2 As normas decadenciais no Direito Tributario Brasileiro e suas
implicaces juridicas

Considerando as premissas até agora apresentadas, € com
acentuado afinco na seara tributaria que se contextualiza a decadéncia
como fenémeno juridico que atinge o plano da existéncia do fato
tributario, destituindo-o de efeitos e, assim, desconstituindo a relacéo
juridico-tributaria.

A prescricdo opera igualmente quanto ao efeito extintivo do
crédito tributario — conforme visto no tépico pretérito (art. 156, V, CTN)
— porém, ndo age diretamente no plano da existéncia. Sua atuacéo se da
diretamente no plano da eficacia, da protecdo/prestacdo, extraindo da
relacdo juridico-tributaria o atributo exigibilidade.

Conforme Machado, a diferenca essencial entre a decadéncia e a
prescri¢do tributdrias esta em que a primeira diz respeito ao direito
potestativo (em que “a satisfacdo depende exclusivamente de seu
proprio titular”) de langar ou de rever um langamento ja efetivado;
enquanto que a segunda diz respeito ao direito de haver o tributo
lancado — direito a uma prestacdo, pois sua satisfacdo depende da

colaboragéo de outrem™™,

17 Arts. 381 a 384, da lei n.2 10.406, de 10.01.2002 (Cédigo Civil Brasileiro).
Y7 Arts. 356 a 359, da lei n.° 10.406, de 10.01.2002 (Cédigo Civil Brasileiro).
8 Neste sentido, confira-se: MACHADO, Hugo de Brito. Lancamento
Tributério e Decadéncia. In: Lancamento Tributario e Decadéncia. Machado,



Havendo inércia quanto ao exercicio de qualquer um desses
direitos, estes perecerdo por forca da decadéncia ou da prescricgdo,
conforme o caso.

Esta pesquisa tem por foco o estudo da decadéncia, enquanto
fendmeno extintivo da imposicéo estatal tributaria; e, tendo em vista sua
intima ligagdo ao lancamento tributéario, o topico que ora se inicia ird
abordar preliminarmente algumas consideracbes acerca deste
procedimento administrativo, suas caracteristicas e modalidades, no
intuito de contextualizar a forma através da qual se operam os efeitos da
decadéncia no Direito Tributario, bem como o seu prazo e seus termos
iniciais de contagem.

De acordo com a sistematica adotada pelo Codigo Tributario
Nacional'” (art. 113, §1° e art. 114), com a simples ocorréncia do fato
gerador se dard o surgimento da obrigacdo tributaria principal de pagar
tributo ou penalidade pecunidria tributaria. Aludida obrigacdo nasce,
porém, iliquida e sem exigibilidade, atributos estes que somente apds a
constituicdo do crédito (lancamento) se fardo presentes.

O nascimento da obrigacdo tributaria se da com a simples
ocorréncia do fato gerador (fato juridicizado), sem precisar de
procedimento algum para sua formagdo. Opera-se de forma
“automatica”, pois “a incidéncia da regra juridica ¢ infalivel, o que falha
é o respeito aos efeitos juridicos dela decorrentes. [...]; a regra juridica
incide porque o incidir é infalivel [...]”**°, consoante as observagdes de
Becker.

A proposito, cabem as explicacdes distintivas de Jeniér entre
eventos, suportes faticos e fatos juridicos. Para o autor os eventos
seriam os fatos naturais ou elementos da vida que acontecem

Hugo de Brito (coord.) Sdo Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense
de Estudos Tributérios / ICET, 2002, p. 236.

79 Art. 113. A obrigacdo tributaria é principal ou acessoria.

8 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por
objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se
juntamente com o crédito dela decorrente.

[-]

Art. 114. Fato gerador da obrigagdo principal é a situacdo definida em lei como
necessaria e suficiente a sua ocorréncia.

189 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 3. ed. Séo
Paulo: Lejus, 1998, p. 309.
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normalmente no mundo fenoménico; enquanto que os suportes faticos
estariam descritos nas normas (identificadores) para fins de realizacéo
de sua incidéncia; e, os fatos juridicos, por sua vez, seriam os existentes
no mundo juridico, resultantes, portanto, da incidéncia normativa, da
relevancia que a norma conferiu.
Apbs a atribuicdo dessa relevancia, o sistema
normativo coloca-se a postos, aguardando a sua
ocorréncia no mundo natural, para que, a partir do
momento  positivamente  determinado como
suficiente para se considerar ocorrido o evento
(suporte fatico), realize-se a infalivel incidéncia
normativa, juridicizando o fato — fazendo surgir,
no plano da existéncia, o fato juridico — e
constituindo, por consequéncia, os efeitos dele
decorrentes ',

Contudo, adverte lves Gandra da Silva Martins que o nascimento
da obrigacdo tributaria (iliquida) ndo representa necessariamente o
surgimento do crédito tributario (obrigacdo liquida)'®’. N&o obstante este
tenha a mesma natureza juridica daquela (art. 139, CTN), quase sempre
sua formacao ocorrerd em momento distinto. Em metafora comparativa,
arremata:  “Poder-se-ia imaginar o crédito tributario como uma
fotografia revelada da obrigacdo, que representa, enquanto obrigacao
apenas, o filme tirado, mas ndo revelado'®*”.

Ainda segundo o jurista®, com base no artigo 139 do Codigo
Tributario Nacional, hd dois momentos essenciais para a “conformacao
do crédito tributario” — um primeiro momento que diz respeito ao
surgimento da obrigacdo e um segundo momento, mormente ao

8L JENIER, Carlos Augusto. Analise l6gico-sistematica do fato juridico de

decadéncia do direito ao lancamento do crédito tributério. In: Langamento
Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Sdo Paulo:
Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios / ICET,
2002, p. 48-61.

182 Neste sentido, confira-se: MARTISN, Ives Gandra da Silva. Langamento
Tributério e a Decadéncia. In: Langcamento Tributario e Decadéncia. Machado,
Hugo de Brito (coord.) S&o Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense
de Estudos Tributérios / ICET, 2002, p. 284

83 Ibidem, p. 285

184 |bidem, p. 279



surgimento do proprio crédito -, sendo “de costume dizer-se que 0
langamento &, simultaneamente, ato declaratério e constitutivo, visto que
declara a existéncia da obrigacdo tributaria e constitui o crédito
correspondente”.

Na mesma simetria de entendimento, Machado explica que
obrigacdo tributaria e crédito tributario ndo se confundem, pois “embora
ndo sejam realidades substancialmente distintas, s&o momentos distintos
de uma realidade que ¢é a relagdo obrigacional tributaria™*®.

Ainda segundo o autor, “o lancamento é a fronteira entre a
obrigacdo e o crédito tributario”, por representar o “acertamento dessa
obrigacdo”, “ao cabo do qual se tem o crédito tributario”. Referido
“acertamento” tem por fun¢do conferir exigibilidade a obrigacdo,
tornando-a, portanto, liquida, certa e exigivel.

N&o existe, no direito tributdrio brasileiro, tributo sem
langamento, o que pode existir € o langamento se operar pelo simples
siléncio da administracdo, consubstanciando uma homologacdo tacita da
apuracdo feita pelo proprio contribuinte™®.

Nesse passo observa-se que no Direito Tributario se tem dois
momentos distintos embora ligados intrinsecamente: primeiramente
nasce a obrigacdo, com o simples surgimento do fato gerador
previamente definido em lei, ante & subsuncdo fiel do ato ou fato
praticado pelo sujeito passivo a lei tributaria definidora do tributo;
segundo, nasce o crédito fiscal, ndo de forma autbnoma (se comparado o
surgimento da obrigacdo pela simples ocorréncia do fato gerador), mas
sim apos a atividade administrativa de “langamento”.

Partindo de uma ideia aproximativa entre os “ramos” do direito,
Ataliba coloca o langamento tributario no tema do “direito
administrativo tributario”, afirmando que compete a autoridade
administrativa aplicar a lei ao caso concreto, examinando, através de um
procedimento, a presenca dos elementos abstratamente contidos na

hipotese de incidéncia™®’.

85 MACHADO, Hugo de Brito. Lancamento Tributario e Decadéncia. In:
Lancamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Séo
Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios /
ICET, 2002, p. 223

18 |bidem, p. 225

87 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. 5.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1992, p. 105-106.
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O langamento tributario representa um “poder-dever” da
autoridade fazendaria, qualificado como direito potestativo, porquanto
sua efetivacdo representa um poder oponivel ao sujeito passivo,
independentemente de qualquer inclinagdo pessoal desse. Por outro
lado, em contrapartida e a0 mesmo tempo, apresenta-se como um
auténtico dever do agente fiscalizador, o qual deve realiza-lo sob pena
de responsabilidade funcional. A administracdo tem o poder contra o
administrado, representado no ato de langamento tributério, e o dever do
agente investido na funcdo puablica perante o Poder Publico.

O “dever-poder” (com énfase no “dever”) da administragdo
efetuar o lancamento é funcdo exercida com a finalidade de satisfazer o
interesse de outrem, no caso, da sociedade. Conforme explica Mello, os
poderes de que esta investida a Administracdo Publica séo
“instrumentais” destinando-se a assegurar finalidades de interesse
publico, o que leva o administrativista a concluir que os poderes estdo
subordinados aos deveres'®®

Essa manifestacdo de poder, tida até como uma realidade
potencialmente agressiva aos direitos dos administrados, decorrente da
pratica de um ato administrativo'®, representa a forma de atuacdo da
administracdo publica e deve, portanto, estar subordinada ao
atendimento das necessidades publicas, ao bem comum.

Para que a obrigacdo tributaria de pagar tributo/penalidade ganhe
liquidez e presuncdo relativa de certeza, se faz necessario que a
autoridade administrativa - em cardter privativo, indelegével,
intransferivel (sem transferéncia de fungBes), irrenunciavel e
estritamente vinculado - adote o procedimento administrativo ndo s
descrito, mas também conceituado, no artigo 142, do Codigo Tributario
Nacional*’, denominado “langamento tributario” e tendente a declarar a

18 Neste sentido, confira-se: MELLO, Celso Anténio de. Curso de Direito
Administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 199. p.31-32

189 Neste sentido, confira-se: SILVA, Vasco Manoel Pascoal Dias Pereira da. Em
busca do ato administrativo perdido. Coimbra: Almedina, 1998, p. 40

%0 Art. 142 (CTN). Compete privativamente & autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo langcamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagéo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o0 caso, propor a aplicacdo da
penalidade cabivel.



ocorréncia da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributaria,

identificar seu sujeito passivo, calcular o montante do tributo devido,

bem como — se for o caso — aplicar a penalidade pertinente.

Atento ao principio da legalidade que irradia o carater vinculado

do “langamento”, suas fungdes e da imprescindibilidade deste para a

exigéncia do tributo, Nogueira, discorre que:
[...]se ‘abstratamente’ ndo pode existir tributo sem
lei que o institua e se ‘objetivamente’ ndo pode
existir tributo sem a ocorréncia do fato gerador,
‘subjetivamente’ nao pode ser efetivada a
arrecadagdo ou pagamento de nenhum tributo sem
a sua apuragdo, célculo e identificacdo do
contribuinte, que sdo fungBes especificas do
langamento™*".

Conforme escreve Gandra, os quatro aspectos do langcamento
tributrio (identificacdo do sujeito passivo; identificacdo material da
base de calculo/determinacéo; identificagdo temporal e espacial do fato
gerador; identificagdo quantitativa do montante do tributo) sdo de
exclusiva responsabilidade do sujeito ativo, devendo ser determinados
de forma clara e nitida, a ndo permitir dividas e a “espancar
generalidades”, respeitando os principios da estrita legalidade, da
tipicidade fechada e da reserva absoluta da lei formal™®.

Conforme pesquisa de Mello nos sistemas tributarios ou fiscais
comparados, a expressdao langamento tem por correspondéncia
vernacular: na Italia, il accertamento; na Argentina, la determinacion;
na Espanha, la liquidacion; na Franca, le réle nominatif; na Alemanha,
die Stuerveranlagung; nos EUA, the tax assessment; e, em Portugal, ato

tributério®®.

I NOGUEIRA, RUY Barbosa. Teoria do Langamento Tributario. Sdo Paulo:
Resenha Tributaria, 1973, p. 30.

92 Neste sentido, confira-se: GANDRA, Ives. Lancamento Tributario e a
Decadéncia. In: Langamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito
(coord.) Sao Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos
Tributérios / ICET, 2002, p. 281

1% Neste sentido, confira-se: MELLO, Anténio Carlos de Martins. Langamento
Tributério e Decadéncia. In Langamento Tributario e Decadéncia. Machado,
Hugo de Brito (coord.) S&o Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense
de Estudos Tributérios / ICET, 2002, p. 10.
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Ainda segundo a pesquisa do citado autor, “langamento” deriva
de “langar”, “arremessar a langa” (latim lancea), conotando o ataque do
lanceiro que persegue suas vitimas sem piedade, apontando para seu
carater odioso e revelador de um fendbmeno semantico milenarmente
antipatizado pelos individuos'*.

Dantas informa que nos paises anglo-saxdnicos geralmente se
emprega a expressdo tax assessment. No caso de Portugal, a lei,
contudo, adotou a expressdo ato tributario, embora frequentemente se
use o vocabulo liquidacdo. Nos paises de lingua castelhana, tanto se
utiliza a expressdo liquidacion como determinacion™®.

Sousa definiu o “ato de langar” como “o ato ou série de atos da
administragdo vinculada e obrigatdria que tem como fim a constatacéo e
a valoracdo qualitativa e quantitativa das situacdes que a lei elege como
pressupostos da incidéncia, tendo como consequéncia a criacdo da
obrigacio tributdria em sentido formal”**°,

A doutrina de Oliveira, ao analisar a definicdo legal constante do
art. 142, CTN, apresenta o lancamento como sendo uma atividade
privativa da administracdo publica, de natureza vinculada (ndo
discricionaria) e obrigatoria, que tem por finalidade: a) verificar a
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente; b) determinar a
matéria tributavel; c) calcular o montante do tributo devido; d)
identificar o sujeito passivo; e, e) aplicar a penalidade cabivel, se for o
caso'’.

Para Machado Segundo, “o lancamento ¢ operacdo de
acertamento e liquidagdo do crédito”, sendo através dele que a
autoridade: “a) verifica se a norma tributaria incidiu; b) liquida o valor

% Ibidem, p. 10.

% Neste sentido, confira-se: DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. O
Lancamento Tributdrio e a Decadéncia. In Lancamento Tributério e
Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Sdo Paulo: Dialética. Fortaleza,
CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios / ICET, 2002, p. 172.

1% SOUSA, Rubens Gomes. Compéndio da legislacao tributéria. 3. ed. Rio de
Janeiro: Financeiras, 1960, p. 79.

17 Neste sentido, confira-se: OLIVEIRA, José Jayme de Macedo. Cddigo
Tributario Nacional- Comentarios, Doutrina e Jurisprudéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998, p. 364-365.



do crédito devido (tributo e/ou multa); e, ¢) determina quem é o devedor
desse crédito” %,
Baleeiro discorre acerca da definicdo desse procedimento

administrativo que faz nascer o crédito:
O lancamento tem sido definido como o ato, ou a
série de atos, de competéncia vinculada, praticado
por agente competente do Fisco para verificar a
realizacdo do fato gerador em relacdo a
determinado contribuinte, apurando
qualitativamente e quantitativamente o valor da
matéria tributavel, segundo a base de célculo, e,
em consequéncia, liquidando o quantum do
tributo a ser cobrado™’.

Para Carrazza o lancamento é “um ato administrativo de
aplicagdo da norma tributaria material ao caso concreto™®, sendo que a
notificacdo do lancamento se limita a atribuir eficacia ao lancamento ja
praticado, na medida que leva ao conhecimento oficial do sujeito
passivo a realizagdo do referido ato administrativo. Assim, para o jurista,
a eficécia do lancamento depende da notificacdo ao administrado.

Becker ensina que a partir da incidéncia da regra juridica é
necessario proceder a transfiguragdo da base de calculo (“nicleo da
hipotese de incidéncia”) em uma cifra numérica, para sobre esta calcular
a aliquota do tributo, concluindo o que se chama de lancamento ou
“accertamento” tributario ao conjunto dessas operacdes, que vao desde a
investigacdo e andlise fatica, conversdo da base de célculo em cifra

aritmética e, finalmente, calculo da aliquota do tributo®".

% MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. RAMOS. Paulo de Tarso Vieira
Ramos. Lancamento Tributario e Decadéncia. In: Lancamento Tributario e
Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Sdo Paulo: Dialética. Fortaleza,
CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios / ICET, 2002, p. 248

%9 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 10. ed. rev. e atual. por
Flavio Bauer Novelli. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 502-503

%% CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributério. 3.
ed. rev. e amp. pela CF/88. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 338

L Neste sentido, confira-se: BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do
Direito Tributario. 3. ed. Sao Paulo: Lejus, 1998, p. 354
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Embora definido em lei nacional, longe estd o lancamento
tributario de dispor de um conceito univoco na doutrina®, de acordo
com a observacdo de Borges.

O carater dinamico da atividade de langamento tributario é
referenciado por Rocha Dias, para quem a referéncia trazida pelo art.
142 do CTN a “procedimento” caracteriza uma realidade dindmica,
decorrente da pratica de uma série de atos pela administracdo,
permitindo o exercicio do direito de defesa (“impugnabilidade”) a partir
da notificacdo ao sujeito passivo, com o que legitima a atuacéo estatal e
protege o direito individual do administrado. Para o mestre em
referéncia, o vocabulo “langamento” nio parece ter um sentido univoco
no CTN, sendo “multifuncional” dependendo do contexto que se insere
— pode ser um procedimento, como também um ato ou decisdo através
dos quais se certifica 0 montante do crédito, verificando a ocorréncia do
fato gerador’®.

As discussdes doutrinarias acerca do conceito juridico contido no
art. 142/CTN comegam por sua controversa caracterizacdo como
“procedimento” (conjunto de atos, ordenados, sequenciais,
uniformizados, cadenciados, tendentes a um resultado ou ato final) ou
apenas um “ato” administrativo — ato de lancar.

Borges tece critica a conceituagdo de lancamento tributério,
tomada como positivada, pois, segundo ele, esta fungdo de conceituar
institutos juridicos deveria ser deixada para a doutrina:

A definicdo de lancamento estabelecida no artigo
142, caput, do Cddigo Tributario Nacional ndo
tem outro significado sendo o de uma construgéo
tedrica do legislador que, sub-rogando-se
autoritariamente no exercicio de uma fungdo
doutrinaria, pretende superar  eventuais
divergéncias tedricas sobre o conceito de
lancamento como uma tomada de posi¢cdo em

2 BORGES, José Souto Maior Borges. Lancamento Tributario. Sdo Paulo:

Malheiros, 1999, p. 17.

23 Neste sentido, confira-se: DIAS, Eduardo Rocha. Consideracdes acerca do
lancamento tributario e da decadéncia. In: Lancamento Tributario e
Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Séo Paulo: Dialética. Fortaleza,
CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios / ICET, 2002, p. 152



termos de direito positivo. Ao invés de editar
comando, avoca a definichio de fendmeno
regulado, uma forma atipica de exercicio da
funcdo legislativa™’.

Para Seixas Filho o lan¢amento ¢é invariavelmente um “ato
juridico administrativo”, embora possa sofrer alteragdes quanto a sua
modalidade ou até mesmo forma de composicdo (ato administrativo
simples ou ato administrativo composto) conforme a vontade do
legislador competente®®.

Xavier elenca quatro defeitos constantes na definicdo legal de
lancamento: 1) ao invés de “procedimento” é um “ato juridico” da
categoria “ato administrativo” concludente do procedimento descrito na
norma geral; 2) confirma o carater meramente descritivo, quando se
refere aos verbos “determinar..”, “calcular...”, ‘“identificar...,”,
traduzindo-se numa enumeragdo exemplificativa de operagdes ldgicas
subsuntivas de aplicagdo da lei tributéria aos fato concreto; 3) confunde
a norma tributdria material da norma penal tributaria (“propor a
aplicacdo da penalidade cabivel”); 4) menciona uma finalidade de
“constituir o crédito tributario”, despertando a controvérsia acerca de
sua natureza descritiva-declaratoria ou constitutiva®®.

Ainda consoante Xavier, o langamento ndo vai criar uma nova
relacdo juridica, pois apenas “titula” a relagdo tributaria de “crédito”,
revestindo a eficicia de ordem de pagamento a uma dada importancia.
Assim, para o autor lusitano, o lancamento ndo criara nova relacdo
juridica; apenas quantifica e certifica 0 montante correspondente ao
crédito, conferindo nova eficacia a relacdo juridica que surgiu com o

fato gerador™”’.

% BORGES, José Souto Maior Borges. Lei Complementar Tributaria. Sdo

Pauo: EDU/RT, 1976, p. 99.

“®Neste sentido, confira-se: Aurélio Pitanga Seixas Filho. Langamento
Tributério e a Decadéncia. In: Langcamento Tributario e Decadéncia. Machado,
Hugo de Brito (coord.) S&o Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense
de Estudos Tributarios / ICET, 2002, p. 25

2% Neste sentido, confira-se: XAVIER, Alberto. Do langamento. Teoria geral do
ato, do procedimento e do processo tributario. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.
24-25

207 Neste sentido, confira-se: XAVIER, Alberto. Do langamento. Teoria geral do ato,
do procedimento e do processo tributario. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 571.
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Xavier apresenta o lancamento como sendo um ato juridico
administrativo, da espécie dos “simples”, ‘“modificativos” ou
“assecuratorios” 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 a esta, formalizando o crédito e estipulando os termos da sua
exigibilidade®®.

A mesma ordem de elementos caracterizadores do langcamento é
seguida de perto por Carvalho, que ao articular um conceito assim o faz:

Lancamento é o ato juridico administrativo, da
categoria dos simples, modificativos ou
assecuratérios e vinculados, mediante o qual se
declara o0 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 da sua
exigibilidade®.

Em suma, para o autor o lancamento ¢ “o ato administrativo de
aplicacdo de norma tributaria material que se traduz na declaracdo de
existéncia e quantificagdo da prestacdo tributaria e na sua consequente
exigéncia”.

Machado Segundo segue a mesma linha de raciocinio ao entender
gue o lancamento tributario, embora o CTN se refira a um
procedimento, seria apenas um ato administrativo®.

Para chegar a tal conclusdo o autor parte da premissa segundo a
qual “em sentido estrito, o procedimento de apuragdo de crédito
tributério ndo seria lancamento, e a razdo € simples: pode ele concluir
precisamente pela inexisténcia de tributo a ser langado, ou pode ocorrer
a decadéncia do direito de lancar antes do término desse procedimento

2% |bidem, p. 242-249

2% c ARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 12 ed. rev. e
ampl. Séo Paulo: Saraiva, 1999, p. 363.

20 Neste sentido, confira-se: MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito.
RAMOS. Paulo de Tarso Vieira Ramos. Langamento Tributario e Decadéncia.
In: Langamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Sao
Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos Tributérios /
ICET, 2002, p. 250-251.



apuratorio”. Em assim sendo, verificando-se qualquer uma das duas
hipoteses referidas pelo jurista houve procedimento, mas ndo o
lancamento, sendo este, portanto, um ato que pode ou ndo ser realizado
ao final do procedimento de apuracao.
Em seu artigo, o autor supramencionado elabora com base nessa
linha de raciocinio o seguinte conceito de lancamento, o qual reflete o
pensamento da maioria da doutrina tributaria brasileira:
Assim, podemos conceituar langamento como
sendo o ato administrativo por meio do qual a
autoridade competente, apés verificar a ocorréncia
do fato gerador da obrigagdo correspondente,
determinar a matéria tributavel, calcular ou, por
outra forma, definir o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo 0 caso,
aplicar a penalidade cabivel, constitui o crédito
tributario®".

A mesma linha de entendimento parecer ser adotada por Melo, ao
afirmar que o langcamento tributério é ato administrativo o qual pode ou
nao decorrer de um procedimento, mas que com este ndo se confunde.
Tanto 0 ato e o procedimento objetivam, para o autor, uma mesma
finalidade, porém traduzem realidades distintas, “razdo pela qual ¢
equivocado o titulo (“procedimento”) conferido no CTN (art. 3°), em
razdo de que apenas 0 “ato” (langcamento) é que deve ser considerado
para todos os efeitos fiscais (exigibilidade, decadéncia, contraditério,
ampla defesa etc.) %

Este ato individual, concreto, praticado pela autoridade
administrativa fazendaria competente, representa - para maioria macica
da doutrina - apenas o termo final de determinado procedimento
instaurado (e que com este ndo se confunde) para fiscalizar o sujeito
passivo tributario e se denomina “langamento”. E por meio dele que se
constitui formalmente o crédito tributério.

Carvalho comenta que o “dilema” acerca de sua caracterizagao de

99, <

“ato” ou de “procedimento” pode se transformar num “trilema”: “ato,

2 |bidem, p. 250-251.

#12 Neste sentido, confira-se: MELO, José Eduardo Soares de. O Langamento
Tributério e a Decadéncia In: Lancamento Tributario e Decadéncia. Machado,
Hugo de Brito (coord.) S&o Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense
de Estudos Tributarios / ICET, 2002, p. 350-351.
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procedimento ou ambos”. Em arremate a sua exposicdo de ideais, o
autor afirma ser o langamento apenas um “ato juridico administrativo”,
pois o procedimento ndo lhe é substancial, jd& que a constituicdo do
crédito pode se materializar em ato isolado, independentemente de
qualquer outro®”,

Santi concebe o lancamento tributario como sendo a “norma
individual e concreta que formaliza o crédito tributario e decorre de
procedimento administrativo realizado por autoridade administrativa”**.

Acerca do dilema (“procedimento” ou “ato administrativo”) o
autor aduz que:

Seja como sucessdo de ‘varios atos juridicos’, seja
como de ‘formalidades’, seja como ‘conjunto de
atos encadeados’, o sentido converge de forma
expressa ou implicita, para o resultado finalistico
do procedimento: um ato administrativo. No
fundo — como sublinha Adolfo Merkel — ‘toda
administracdo é processo administrativo, e 0s atos
administrativos  apresentam-se  como  meros
produtos do processo administrativo’?>.

E, apds a conclusdo deste procedimento administrativo, em todas
as suas etapas mencionadas no art. 142/CTN realizadas de forma
individualizada, tem-se a constituicdo definitiva (pelo menos na Orbita
administrativa) do crédito tributario, ndo mais se cogitando de perda do
direito potestativo de fazé-lo (decadéncia); mas sim, de perda do direito
a protecdo ou de uma prestacdo (prescrigdo), pelo decurso do tempo
fixado em lei (complementar).

De fato, “procedimento ¢ o caminho a ser percorrido pela
Administracdo a fim de cumprir determinadas sequencias para chegar ao
ato final”, essa ¢ a defini¢do de Figueiredo em que a autora ilustra com
os exemplos de licitacdo e de concurso publicos, nos quais sempre
havera um procedimento. Para a autora, o procedimento podera dispor
de duas acepgdes: (i) “conjunto de formalidades necessarias para a
emanacdo de atos administrativos”; ou, (ii) “sequéncia de atos

213 Neste sentido, confira-se: CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario:
Fundamentos Juridicos da Incidéncia. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 220.

214 SANTI. Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e Prescricdo no Direito
Tributario. Sdo Paulo: Mas Limonad, 2000, p. 109.

Blbidem, p. 148



administrativos, cada qual ‘de per si’ desencadeando efeitos tipicos,
porém todos tendentes ao ato final, servindo-lhe de suporte de validade”
216

Acerca do lancamento tributdrio, a autora supracitada
compreende que ele esta imerso na categoria dos “atos administrativos
recepticios, que ndo se completa, ou, por outra, ndo atinge sua eficacia
sem a notificagdo ao sujeito contribuinte” (devido processo legal —
ampla defesa).

Esse carater “recepticio” do langamento, acima mencionado,
corresponde ao que o Direito Espanhol denomina “potestade” e, aqui, no
Brasil, aos denominados “direitos potestativos”, conforme ja destacado
em item préprio desta pesquisa.

E certo que mesmo tendo havido a decadéncia, ou outra forma
“extintiva” do crédito tributario (art. 156, CTN), em sendo o lancamento
um direito potestativo, este podera — em tese — vir a ser realizado pela
autoridade fazendaria mesmo diante de tais situagdes extintivas do
direito de fazé-lo; contudo, sera um ato flagrantemente irregular, ilegal,
portanto.

Outra questdo que muito se discutiu, embora hoje praticamente
pacificada, ¢ se o lancamento teria natureza apenas constitutiva ou
apenas declaratdria, ou ainda se estaria dotado de uma natureza duplice
ou mista (constitutiva + declaratdria).

Tal discussdo ao que parece foi fomentada a partir das célebres
licBes opostas entre Giannini e Allorio:

O prémio considerado €é espontaneamente
indivisivel na medida da eficiéncia da imposigao.
Alla mia rivendicazione del carattere constitutivo
de questa e opto sopra tutto, A. D. Giannini. Por
exemplo, é necessario verificar a validade da
difesa, da questo tentata, della tesi dichiarativa
dell'imposizione, da quimioterapia e do tratamento
de nata negativa de ogni efficacia propriamente
primitiva de &gua mineral (poiché [efficacia
dicharativa viene intensa nel senso puramente
logico Neste caso, a determinacdo do carater

?% FIGUEIREDO, Lucia Valle. Langamento Tributério e Decadéncia se Existe
Acdo Proposta. In: Langamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de
Brito (coord.) S&o Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de
Estudos Tributérios / ICET, 2002, p. 368.
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primério e secundario da situacdo é essencial, e
que é necessdrio garantir que seja necessario
realizar as seguintes atividades: Giannini dovesse,
e che del resto intendesse rispondere (Traducéo
Livre, original em Italiano®").

Talvez 0 ponto nodal da discussdo ndo seja propriamente a
“natureza juridica” do langamento; mas sim, quais os seus efeitos
juridicos: constitutivos, declaratérios ou ambos a um s6 tempo. E essa
a observacdo digna de nota por onde partiu Jeniér ao analisar o tema
langcamento tributario e decadéncia, por entender que a definicdo da
natureza juridica de algo sera sempre relativa a depender do critério
utilizado pelo intérprete.

H4, atualmente, quase um consenso doutrinario no sentido de que
o lancamento tributario tem dupla natureza ou funcdo: declaratdria,
mormente ao surgimento da obrigagdo tributdria principal (pagar
tributo/penalidade); e, a0 mesmo tempo, constitutiva do crédito
tributario, eis que sem o lancamento a Fazenda ndo dispora do direito
publico subjetivo aquela prestacao.

Esta € a posicdo, por exemplo, de Figueiredo, que ao defender sua
natureza declaratoria, visualiza a obrigacdo pré-existente e ao conceber

27 Segue o original, in verbis: Le prime considerazzioni s’indirizzano
spontaneamente al tema dell’ efficacia dell’imposizione. Alla mia
rivendicazione del carattere constitutivo di questa si & oposto sopra tutto, A. D.
Giannini. Per apprezzare convenientemente il valore della difesa, da questo
tentata, della tesi ‘dichiarativa’ dell’imposizione, di quella tesi che si risolve
nella negazione d’ogni efficacia propriamente giuridica dell’imposizione
(poicheé I'efficacia dichiarativa viene intensa nel senso puramente logico, di
constatazione cio¢ d’um effetto giuridico determinatosi prima gia perfetto,
senza que nulla vi s’aggiunga), & necessario, perché proprio a queste ragione
sembra che Giannini dovesse, e che del resto intendesse rispondere (GIANNINI
e ALLORIO, Enrico. Diritto Processuale Tributario. Torino: UTET, 1963, p.
553).

28 ‘Neste sentido, confira-se: JENIER, Carlos Augusto. Analise logico-
sistematica do fato juridico de decadéncia do direito ao langamento do crédito
tributério. In: Lancamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito
(coord.) Sao Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos
Tributérios / ICET, 2002, p. 82



sua natureza — a0 mesmo tempo — constitutiva, considera que somente
apos a “expedigdo do langamento” é que se passard a exigir o crédito”™.

Tal interpretacdo é reforcada ao se observar que a legislagdo
aplicavel ao langamento quanto aos seus aspectos materiais (base de
calculo e aliquotas pertinentes, isences, identificacdo do sujeito passivo
etc.) é aquela em vigéncia no momento da ocorréncia do fato gerador,
ainda que tenha sido posteriormente revogada ou modificada (arts. 143 e
144, caput, CTN). Enquanto que a legislacdo aplicavel aos aspectos
formais ou procedimentais é aquela em vigéncia na data da pratica do
ato (art. 144, 81° CTN). Tais regras de aplicacéo da legislagdo tributaria
no tempo, bem refletem a natureza constitutiva (relativamente ao
crédito) e declaratoria (relativamente ao fato gerador) da atividade de
lancamento tributério.

Referida opinido é comungada por Machado Segundo, ao
explicar que é esta a razdo para que o lancamento seja regido pela lei
vigente ao tempo em que ocorreu o fato gerador respectivo (foi neste
momento que a relacdo juridica nasceu) e que, no que concerne aos
aspectos formais do lancamento, a legislacéo aplicavel é aquela vigente
ao tempo em que foi constituido o crédito tributario, salvo para o efeito
de atribuir responsabilidade tributaria a terceiros, até porque — nesse
caso — estaria havendo “uma mudanca em elemento essencial da relagdo
juridica”?.

Essa tese dualista é aceita na doutrina de Martins, para quem —
seguido de perto pela maioria dos tributaristas - o langamento tributario
é declaratorio da obrigacéo e constitutivo do crédito®.

“Dupla eficacia” € a expressdo utilizada por Xavier, ao explicar o
fendmeno, para quem a obrigacdo tributaria nasce do “fato tributario”?%.

29 Neste sentido, confira-se: FIGUEIREDO, Lucia Valle. Lancamento

Tributario e Decadéncia se Existe A¢do Proposta. In: Langamento Tributario e
Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Sdo Paulo: Dialética. Fortaleza,
CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios / ICET, 2002, p. 371

20 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. RAMOS. Paulo de Tarso Vieira
Ramos. Lancamento Tributério e Decadéncia. In: Langamento Tributario e
Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Sdo Paulo: Dialética. Fortaleza,
CE: Instituto Cearense de Estudos Tributérios / ICET, 2002, p. 249.

221 Neste sentido, confira-se: MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios ao
CTN. Vol 2. Séo Paulo: Saraiva, 1998, p. 286-287

222 Neste sentido, confira-se: XAVIER, Alberto. Do lancamento — Teoria geral
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Ja o crédito tributario é a situacdo juridica que, decorrendo da obrigacao
tributaria, é constituida pelo langcamento. O crédito, para citado
professor, seria a prdpria obrigacdo tributdria uma vez objeto do
langamento (“obrigacdo tributaria titulada”) e este exerce a fungdo de
revestir a natureza de titulo abstrato da obrigacdo, declarando esta
Gltima, mas também veiculando um comando constitutivo da agéo
executiva.

Assim sendo, o crédito tributario surge em momento posterior a
ocorréncia do fato gerador e da obrigacdo tributaria, imprescindindo da
atividade administrativa de langamento para sua constituicdo. Se, em
outras palavras, a autoridade competente ndo pratica aludida atividade
no lapso temporal previsto legalmente, caduca seu direito, preclui seu
prazo, isto em homenagem a paz social e a seguranca juridica valores
gue informam nosso Estado de Direito, conforme j& abordado no
capitulo anterior do presente estudo.

A proposito, Martins observa que esta realidade exteriorizada de
forma dupla (obrigacdo e crédito) pode existir sem que estejam
interligados seus componentes. Melhor explicando: pode haver
obrigacdo sem crédito lancado ou langavel (decadéncia do direito de
lancar); como pode haver o contrario — crédito sem obrigacdo, nos casos
em que o lancamento tenha sido desfeito no mérito por ocasido de sua
revisdo administrativa ou judicial®.

Seja como for, o lancamento tributario funciona como um
“divisor de aguas” entre a decadéncia e a prescricdo. Antes de sua
feitura, cogita-se de decadéncia; apds sua realizagdo, apenas de
prescricdo.

No mesmo sentido, contudo sendo mais “detalhista”, atentando
para a importancia da notificacdo ao sujeito passivo, afirma Marins: “A
notificacdo do lancamento se apresenta como o divisor de aguas entre
prescricdo e decadéncia. Antes da notificacdo, o terreno é o da

do ato, do procedimento e do processo tributario. Rio de Janeiro: Forense,
1997, p. 568

?23 Neste sentido, confira-se: MARTINS, Ives Gandra da Silva. Langamento
Tributério e a Decadéncia. In: Langamento Tributario e Decadéncia. Machado,
Hugo de Brito (coord.) S&o Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense
de Estudos Tributarios / ICET, 2002, p. 285



decadéncia, em momento posterior, cuida-se tdo somente da
prescrigio”?,

O langamento tributario é concebido como um direito publico
subjetivo da classe dos potestativos, pois a Fazenda Publica que lhe €
titular exclusiva o exerce independentemente do concurso de vontade da
outra parte (sujeito passivo), bem como da sua aquiescéncia, e o faz
mediante simples declaragdo unilateral de vontade, prescindindo,
inclusive, de apelo ao Judiciario.

Neste sentido, temos a conceituacdo do langcamento adotada por
Seixas Filho como uma potestade (exercicio do poder de policia
administrativo) outorgada & autoridade fazendaria de formalizar
documentalmente a existéncia de um dever juridico de pagar um tributo,
em razdo de uma pessoa haver praticado uma conduta, devidamente
descrita no documento, que o legislador tipificou como tributaria®. Para
0 autor, através do langamento a autoridade fiscal competente confere
certeza juridica a “divida tributaria”, bem como liquida seu valor e da
eventual sancgdo aplicavel face a préatica de ato ilicito.

O langamento é a constatagdo administrativa, exteriorizada, de
gue a obrigacdo tributaria surgiu. Através dele, além de se declarar a
ocorréncia do fato gerador tributario, se constitui o crédito
correspondente, despontando o direito prestacional da Fazenda Publica.
E realizado através de uma atividade administrativa estritamente
vinculada e com natureza cogente, estando o servidor fazendario
obrigado (“dever-poder”) a realiza-lo uma vez verificado o nascimento
da obrigacdo que lhe deu suporte.

Se — por acaso - o fato gerador tiver surgido, juntamente com a
obrigacdo que lhe € subjacente, mas a administracdo tributaria nédo
exercer o direito publico subjetivo potestativo de langar o tributo
correspondente, constituindo o crédito, operard a preclusdo ou

24 MARINS, James Lancamento Tributério e Decadéncia (Fragmentos de um

Estudo). In: Lancamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito
(coord.) Sao Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos
Tributérios / ICET, 2002, p. 324

5 Neste sentido, confira-se: SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Lancamento
Tributério e a Decadéncia. In: Langamento Tributario e Decadéncia. Machado,
Hugo de Brito (coord.) S&o Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense
de Estudos Tributarios / ICET, 2002, p. 24
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caducidade deste direito, face ao decurso do prazo de tempo definido em
lei.

Tal caducidade ou preclusdo foi denominada pelo Cddigo
Tributario Nacional de decadéncia (do direito de lancar) e esta regulada
nos seus arts. 173 e 150, 84°, operando em 5 (cinco) anos em qualquer
situagdo, variando apenas quanto ao termo inicial de sua contagem. Tem
por efeito fatal a extingdo do crédito tributario, conforme previséo
contida no art. 156, V, do CTN.

A decadéncia é causada pela inércia quanto ao exercicio de um
direito subjetivo, material e potestativo — aquele exercitavel sem o
concurso da vontade daquele contra quem se impde o ato, bem como
independentemente de apelo & via judicial, mediante simples declarago
volitiva unilateral de seu titular.

Nessa senda, a decadéncia — enquanto fendmeno extintivo do
crédito tributario — fulmina o direito potestativo de a Fazenda Publica
constituir o crédito tributario, via lancamento. A decadéncia atua no
plano de existéncia do direito de constituir o crédito e enquanto nédo
decorrido o quinquénio decadencial o contribuinte permanece na
sujeicdo deste vir a ser lancado a qualquer momento, ainda que sem a
sua colaboracdo ou aquiescéncia.

Conforme contribuicdo de Delgado, “a decadéncia atinge a
obrigacdo tributaria antes que ela se constitua em crédito declarado
existente”. Sua norma reguladora ¢ de ordem publica que tem por
finalidade evitar a perpetuidade dos direitos, outorgando maior
estabilidade as relagGes sociais. Seu termo inicial € marcado no instante
em que o direito nasce, correndo contra a Fazenda Publica e contra o
contribuinte, “sem solucdo de continuidade”. Por fim, satisfeita uma
“obrigacdo caduca”, pode ser reivindicada a restitui¢do do indébito™.

A decadéncia, ao desconstituir o fato juridico tributario, opera
efeitos atingindo, inclusive, o plano da eficicia da relacdo obrigacional
tributaria, impedindo também que o tributo possa vir a ser exigido
judicialmente.

26 Neste sentido, confira-se: DELGADO, José Augusto. “Processo

Administrativo Tributario”. Caderno de Pesquisas Tributarias n.° 5, lves
Gandra da Silva Martins (coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais e Centro de
Extensdo Universitaria de Sdo Paulo, 1999, p. 141



Se caduca o direito em si (decadéncia), desaparecera com este,
por via de consequéncia, a sua pretensdo, ou seja: o direito de apelo ao
Judiciario para a busca de uma prestacao satisfativa (prescri¢do).

Nas palavras de Jeniér, “enquanto o fato juridico de decadéncia
encontra-se vinculado & materializacdo do direito potestativo de realizar
0 ato de langamento, o direito de exercer a exigibilidade da prestacéo
tributdria, administrativa ou judicialmente, encontra-se sujeito ao
fendmeno da prescrigdo™’.

Difere da prescricdo, visto que independe de providéncia estatal
gue garanta sua efetividade (direito a pretensdo), ndo sendo, portanto,
um instituto do direito processual, mas sim, “material”. A prescrigdo,
portanto, atinge o direito a uma prestacdo executdria-jurisdicional
(pretensdo), face a inércia do titular em buscé-la.

A decadéncia somente é admissivel no periodo anterior a
constituicdo do crédito, pois ap6s essa somente se cogita de prescrigao.
Igualmente, entre o decurso do prazo de insurgéncia do administrado
contra o langamento e a data deste, ndo se computa o prazo decadencial.

Uma vez constituido o crédito tributario em carater definitivo na
esfera administrativa passa-se a cogitar ndo mais de decadéncia, mas
sim de prescricdo, cujo prazo contar-se-a da data em que o feito ganhar
tal atributo de definitivo naquela reparti¢do fiscal. “Onde termina a
decadéncia, comega a prescrigio’™,

A prescricdo, como nos demais ramos do direito, se suspende
(defesas e recursos administrativos, por exemplo — art. 151, 1ll, CTN) e
se interrompe, havendo interrupgdo nos casos expressamente previstos
no art. 174, paragrafo tinico do CTN?,

27 JENIER, Carlos Augusto. Analise l6gico-sistematica do fato juridico de

decadéncia do direito ao lancamento do crédito tributario. In: Lancamento
Tributdrio e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Sdo Paulo:
Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios / ICET,
2002, p. 86

8 EANUCHI, Fabio. Decadéncia e Prescricdo. 3. ed. Sdo Paulo: Resenha
Tributéria, 1976, p. 75

29| ¢ 5.172, de 25.10.1966, CTN - Art. 174. [...]

Parégrafo Unico. A prescrigdo se interrompe:

I — pelo despacho do juiz que ordenar a citagcdo em execugcdo fiscal

Il - pelo protesto judicial;

111 - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;
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Por sua vez, entre a data da manifestacdo formal contraria ao
langcamento (impugnagdo administrativa) e a data em que a respectiva
decisdo administrativa se tornar irreformavel, igualmente nao se cogita
de prescricdo, pois o crédito ainda ndo esta definitivamente constituido.
A partir de sua constituicdo definitiva é que comeca a escoar 0 prazo
prescricional, pois o direito foi exercicio, faltando-lhe doravante o
exercicio de sua pretensdo, o apelo ao Judiciario para buscar uma
prestacdo de natureza satisfativa.

Ao tentar definir um critério distintivo, Santos Janior afirma que
a decadéncia se refere ao momento temporal fixado em lei para o
nascimento da relacdo juridica tributaria ou para efetuar o langcamento,
enquanto que a prescri¢do diz respeito ao lapso temporal, igualmente
fixado em lei, para a exigibilidade do tributo ja apurado, a partir desta
relacdo. Para o autor, a decadéncia, no direito tributario, tanto atinge o
direito de crédito quanto o lancamento que o declara, formando uma
sucessao”.

Sobrevindo assim o fato juridico decadencial, tanto desaparece o
direito publico subjetivo de a Fazenda constituir o crédito via
lancamento tributario, como também o dever juridico correlato, pondo
por extinto o crédito tributario, bem como a propria relacdo juridica.

N&o é consentdneo com um Estado de Direito a eternizacdo das
faculdades fiscais das administragdes tributérias, gerando inseguranca
juridica, instabilidade nas relacdes sociais, fenémenos os quais o direito
busca exatamente, ao menos, neutralizi-los, quando ndo os puder
prevenir.

A decadéncia aparece regulada no Cddigo Tributario Nacional
(CTN) nos artigos 150, 8§4° e 173, enquanto norma geral tributaria (art.
146, 1II, “b”, da Constituicdo Federal) que estabelece o prazo de 5
(cinco) anos para que o crédito tributario seja constituido, sob pena de
sua extingdo. Extingue-se, estranhamente, o que sequer chegou a existir!

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

20 Neste sentido, confira-se: JUNIOR, Francisco Alves dos Santos Janior.
Decadéncia e Prescri¢do no Direito Tributario do Brasil (analise das principais
teorias existentes e proposta para alteracdo da respectiva legislagdo). Tese de
Mestrado em Direito pela Faculdade de Direito da UFPE. Rio-S&o Paulo:
Renovar, 2001, p. 112



Para alguns autores, seria mais adequado se o CTN tivesse
elencado a decadéncia como forma excludente do crédito tributario, ao
lado da isencdo e da anistia (art. 175, CTN), pois ndo seria razoavel
cogitar a extingdo de algo que sequer teve tempo de se constituir®.

Essa também é a orientacdo dada por Rezende, para quem
decadéncia ndo seria, em verdade, uma modalidade de extin¢do do
crédito tributario™. Ela extinguiria a propria obrigacdo tributaria,
necessariamente precedente ao crédito. Deste, ela seria, portanto, forma
excludente (exclui a possibilidade de o crédito ser validamente
constituido, pelo fato de a obrigacgdo ter sido extinta via decadéncia).

Considerando-se que o suporte fatico da norma decadencial é
composto pelos elementos acdo (inércia) e periodo (lapso de tempo),
imperioso se faz considerarmos os termos inicial (dies a quo) e final
(dies ad quem) que envolvem a atividade de langamento, havendo
sensivel diferenca quanto ao tipo de langamento tributario aplicavel a
espécie ou ao caso.

Conforme aponta Jeniér, os regimes administrativos de
lancamento sdo distintos, 0 momento e a maneira de constituicdo da
exigibilidade do crédito tributario sdo diversos, bem como — por
decorréncia do sistema — a decadéncia tributaria se opera de forma
distinta, variando conforme o tipo de lancamento tributario adotado ou
pertinente®®,

Nessa altura do texto, portanto, se faz necessario caracterizar
cada espécie de langcamento tributério, eis que o termo inicial do prazo
decadencial ird variar conforme a modalidade ou forma cabivel para
constituicdo daquele crédito tributario que foi objeto de caducidade.

Bl Neste sentido, confira-se: VAZ, Carlos. O lancamento tributdrio e a

decadéncia. In: Langamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito
(coord.) Sdo Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos
Tributarios / ICET, 2002. p. 112-114

282 Neste sentido, confira-se: REZENDE, César Vieira de. Direito Ttributario
aplicado. Brasilia: ESAF, 1987, p. 183-184

%3 Neste sentido, confira-se: JENIER, Carlos Augusto. Analise l6gico-
sistematica do fato juridico de decadéncia do direito ao langamento do crédito
tributério. In: Lancamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito
(coord.) Sao Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos
Tributérios / ICET, 2002, p. 91
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Primeiramente, cumpre adiantar que o critério utilizado pelo
legislador nacional para classificar as espécies ou modalidades de
lancamento tributario levam em consideracdo a intensidade da
colaboragdo do sujeito passivo na referida atividade. Assim, no
lancamento de oficio aludida colaboracdo praticamente inexiste, pois a
Administracdo adota todas as providéncias para sua feitura. No
lancamento por declaracdo, ha uma conjugacdo de esforgos, uma
interacdo entre a atividade do particular e a do Fisco, cabendo ao
primeiro declarar os fatos para que o segundo os valorize ou nao.

Quanto ao langamento por homologacdo (“auto langamento™)
toda atividade a ele relativa é reservada ao sujeito passivo tributario, a
qual é realizada sem o labor da autoridade fazendéaria competente para a
“formalizac¢do da obrigagdo”. O contribuinte substitui a Fazenda Puablica
na tarefa de aplicar oficiosamente a lei aos fatos e o siléncio posterior
desta é ato confirmatdrio do procedimento perpetrado pelo contribuinte.

Nesse contexto, nos ensina Machado acerca das modalidades de
lancamento e suas caracteristicas quanto ao procedimento:

Sdo trés as modalidades de langcamento, a saber: a)
de oficio; b) por declaracdo; e c¢) por
homologacdo. A primeira caracteriza-se pela
iniciativa que é da autoridade administrativa. A
segunda caracteriza-se pelo dever, legalmente
atribuido ao sujeito passivo da obrigagdo
tributaria, de fazer uma declaracdo, pela qual
oferece a autoridade administrativa os elementos
de fato de que necessita para fazer o langcamento.
A terceira, finalmente, caracteriza-se pelo dever
legal, atribuido ao sujeito passivo da obrigagdo
tributaria, de fazer a apuracgdo do valor a ser pago
e fazer o pagamento do tributo antes de qualquer

manifestacdo da autoridade administrativa®’.

Assim, nos langamentos denominados como “por declaragdo” ou
“misto”, os quais encontram assento no art. 147, CTN, o procedimento
administrativo consistird na conjugacéo de esforgos entre sujeito ativo e

%4 MACHADO, Hugo de Brito. Langamento Tributério e Decadéncia. In:

Lancamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Séo
Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios /
ICET, 2002, p. 244



passivo tributario. Melhor explicando: cabe ao sujeito passivo a entrega
da declaracdo acerca da matéria fatica que deu suporte a obrigacao
tributéria, enquanto que ao sujeito ativo (autoridade administrativo-
tributaria) compete aplicar a matéria de direito aos fatos apresentados
pelo contribuinte, responsavel ou terceiro interessado.

Nesta modalidade de langamento o contribuinte ndo faz a
valoracdo juridica dos atos que praticou e que sdo considerados fatos
geradores tributarios, nem liquida ou quantifica tais fatos. Ao sujeito
passivo cabe apenas informar os atos, fatos e operacdes que realizou
(matéria fatica). Toda a valoracédo juridica, quantificacdo, acertamento e
apuracdo, sdo de incumbéncia do agente fazendario competente e por
este serd devidamente certificado o sujeito passivo.

Em tais casos deve 0 sujeito passivo ou terceiro obrigado por lei
prestar as informagdes sobre a matéria apenas fatica ao sujeito passivo.
A par delas a autoridade fazendaria efetuara o langamento notificando
necessariamente o sujeito passivo de tal feito. E admitida a retificacéo
das informagdes prestadas pelo administrado, por iniciativa deste;
entretanto, quando implicar reducdo ou extin¢do do tributo, somente
sera cabivel mediante comprovacéo do erro em que se funda e antes de o
interessado ser notificado do langcamento. O mesmo ndo acontece
guando a iniciativa (de lancar diferencas em favor do Erério) é da
Fazenda Publica ou do proprio declarante, cuja Gnica observancia sera o
prazo decadencial, como de resto em qualquer modalidade lancadora.

E espécie de langamento cada vez mais rara no sistema juridico
tributario brasileiro, eis que, conforme observa Marins, na maioria dos
tributos ocorre antecipacdo do pagamento por parte do sujeito passivo
(“langamento por homologacdo”), fenomeno conexo a “privatizacao da
gestdo tributaria”, em que a atuacdo da Fazenda Publica se resume a
observar se 0s atos procedimentais praticados pelo particular obrigado
estdo conformados a lei*”.

Exemplos que podem ser citados de tributos em que normalmente
(ainda) sdo langados “por declaragdo” sdo o ITCD estadual e o ITBI
municipal. Lembrando que nem sempre tais impostos serdo langados

% Neste sentido, confira-se: MARINS, James. Langamento Tributario e
Decadéncia (Fragmentos de um Estudo). In: Langamento Tributario e
Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) S&o Paulo: Dialética. Fortaleza,
CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios / ICET, 2002, p. 319
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desta forma. Depende da vontade do legislador local, pois a lei podera
conferir outro procedimento aplicdvel mudando o tipo de lancamento
aplicavel aquela subespécie tributaria.

A autoridade administrativa ao considerar como validas as
informagfes constantes da declaracdo fatica prestada pelo sujeito
passivo, efetuarda o lancamento, notificando-o de sua feitura e
conferindo, na oportunidade, o prazo previsto na legislacdo para
pagamento ou impugnacao do ato.

Ressalte-se que, consoante previsao do art. 148, CTN, a auséncia
das informacgdes ou sua desconsideracdo (foram prestadas, mas nao
mereceram fé pela autoridade administrativa), oportuniza - mediante
processo regular - ao agente fazendario responsavel a realizacdo do
arbitramento da base de calculo do tributo, instrumentalizando a feitura
de um langamento de oficio, nos termos do art. 149, do CTN.

O langamento “de oficio” ou “direto”, por sua vez, representa a
forma mais tradicional e, até mesmo, subsidiaria as demais, de
constituicdo do crédito tributario. Sempre que houver omisséo, dolo,
fraude, erro no langamento anteriormente feito, tais vicios poderdo ser
sanados de oficio, mediante um novo lancamento purificado das
impurezas do anterior. Da mesma forma, em se tratando de um fato ndo
conhecido ou ndo provado por ocasido do langamento anterior, podera
haver a feitura de um outro langcamento ou a revisdo do anterior,
igualmente “ex officio”. Estes sd0 os casos em que o langamento sera
efetuado e revisto de oficio, além das demais situagcdes em que a préopria
lei estabelecer, previstas no art. 149/CTN.

A constatacdo do crédito é feita pela autoridade administrativa
gue age independentemente da colaboragdo ou participagdo ativa do
sujeito passivo, quer de forma subsidiaria ou ndo. Assim, todo tributo
pode ser lancado de oficio, constituindo uma forma por exceléncia de
constituir o crédito, assumindo tal modalidade um carater subsidiario as
demais. Como exemplos de tributos costumeiramente lancados de
oficio, via previsdo legal, temos: IPTU, IPVA, a maioria das taxas, a
contribuicdo de melhoria (art. 145, Ill, CF/88), a contribuicdo de
iluminacéo publica (art. 148-A, CF/88), entre outros.

Por fim, o langamento “por homologagao” (art. 150, CTN), o qual
desperta muita discussdo doutrinaria a comecar pelo nome (para alguns
— “auto lancamento”), que se caracteriza pelo fato de que é o proprio
sujeito passivo que, por sua exclusiva conta e risco, em atendimento a



exigéncia contida na legislacdo daquele tributo, alimenta dados
financeiros, econémico-fiscais, apura o valor do tributo devido, calcula
0s eventuais acréscimos legais, identifica-se como contribuinte ou
responsavel, e, por fim, recolhe o tributo sem prévio exame algum por
parte da autoridade competente.

Como traco distintivo entre 0 langamento “por homologacdo”
(art. 150, CTN) e o langamento “por declaracdao” (art. 147, CTN) se tem
gue neste Gltimo a liquidacdo da obrigacdo tributaria se opera pela
Fazenda Publica embora que a partir da matéria fatica “declarada” pelo
sujeito passivo ou terceiro interessado; enquanto que na sistematica
prevista no art. 150, CTN (“por homologag@o™) a liquidagdo se opera
antes de qualquer participacdo fazendaria e sob a exclusiva
responsabilidade — portanto — do préprio declarante, vindo o agente
fazendario apenas a convalidar o procedimento, de maneira expressa ou
tacita (se for o caso!).

A expressdo “antecipar o pagamento” constante no caput do art.
150, do CTN é digna de criticas, eis que a data final para pagamento é
fixada pela legislacdo tributéria (art. 96, CTN) ndo se cogitando de
pagamento necessariamente antecipado em vista de ser um lancamento
por homologacdo. O que ocorre é um pagamento previamente realizado
a qualquer exame da autoridade fazendaria competente.

Explica Jeniér que no “regime de homologagdo” o contribuinte,
além de verificar todo o “suporte fatico necessario para o
reconhecimento da incidéncia normativa e da consequente concepcéo da
relacdo juridica tributdria”, afere “o objeto da prestacdo (por meio de
calculos matematicos: base de calculo x aliquota)” e recolhe a quantia
identificada como devida aos cofres publicos, independentemente de
qualquer atuacdo administrativo-fiscal®®.

Conforme observa Figueiredo, “a homologacdo ¢ ato de controle
gue vai dar eficAicia ao ato controlado, quando esta se fizer
necessaria”®’. O exame em uma homologacdo sempre se dard a
posteriori.

% Neste sentido, confira-se: JENIER, Carlos Augusto. Anélise ldgico-

sistematica do fato juridico de decadéncia do direito ao langamento do crédito
tributério. In: Lancamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito
(coord.) Sdo Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos
Tributérios / ICET, 2002, p. 68

27 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Lancamento Tributario e Decadéncia se Existe
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Em vista disto, ndo é despropositado afirmar que o sujeito
passivo é quem, além de entregar a matéria fatica, aplica — por sua
exclusiva conta e risco — o direito aos fatos por ele mesmo apresentados
e valorados juridicamente. Dai o emprego usual da expressdo
“autolangamento”, a qual da a entender que o langamento seria efetuado
pelo proprio sujeito passivo sem a colaboracdo da autoridade tributaria
na constituicdo do crédito tributario.

Por conta de tais peculiaridades, ha quem sustente que o
langamento por homologac&o néo seria um auténtico langamento, pois a
formalizacdo do crédito ndo é praticada pelo Fisco, mas sim pelo
contribuinte®®,

Contudo, anda que se reconhega que nesta etapa de constituicdo
do crédito tributario a participacdo fazendaria é praticamente nula (no
méaximo ela disponibiliza os formuléarios — atualmente eletrénicos — ou
os sistemas informatizados, no intuito de conferir uma maior seguranca
a atividade a ser desempenhada pelo préprio sujeito passivo ou terceiro
interessado), a expressdo “autolangamento” deve ser evitada, por conta
da evidente contradicdo linguistica diante do conceito cogente de tributo
gue textualmente adverte para o carater privativo de referida atividade, a
qual compete apenas a autoridade administrativa (art. 142/CTN).

A impropriedade da expressao “autolancamento” é aquiescida por
Horvath, pois o lancamento é atividade exclusiva da Administracao
Publica Fazendéria. Contudo, pontua referido autor que:

Podemos estabelecer uma distingdo, ainda que
somente para fins didaticos, entre o
‘autolancamento” e o  ‘lancamento  por
homologag@o’. O primeiro € aquele conjunto de
operagdes mentais ou intelectuais a que ja nos
referimos, operacOes estas levadas a cabo pelo
sujeito passivo; ja 0 segundo € o ato (expresso ou
tacito) praticado pela Administragdo, que
consubstancia o controle da regularidade da
atividade do particular, exercida para dar

Acdo Proposta. In: Langamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de
Brito (coord.) S&o Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de
Estudos Tributérios / ICET, 2002, p. 369

Neste sentido, confira-se: Decadéncia e Prescrigdo no Direito Tributario. Sao
Paulo: Max Limonad, 2000, p. 118.



cumprimento a um dever legal®.

O mesmo sentimento desfavoravel a expressdo “autolangamento”
se observa nas licdes de Marins*’, que demonstram que uma vez
utilizada como sinénimo de “langamento por homologacdo” exibe
impropriedade juridica, pois ao admiti-la se estaria consentindo com um
lancamento praticado pelo proprio contribuinte, o que é inadmissivel
diante da competéncia privativa estabelecida pelo art. 142, CTN, ainda
gue o sujeito passivo venha a executar diversas etapas do procedimento
em analise (identificacdo pessoal, apuracdo da base de célculo,
identificacdo da aliquota correspondente etc.).

O paragrafo quarto do artigo 150 do CTN fixa um prazo de 5
(cinco) anos para que a Fazenda Pablica homologue ou néo a atividade
exercida pelo sujeito passivo. Em ndo homologando serdo cobradas
(lancadas de oficios) eventuais diferencas apuradas. O siléncio da
Fazenda Pdblica durante o transcurso deste lapso temporal
correspondera aquela velha maxima do “quem cala consente”, pois
considerar-se-a, a teor do preceptivo legal em comento, tacitamente
homologado.

Assim, em havendo inacdo da autoridade administrativa em
“homologar” ou “revisar” o procedimento feito pelo sujeito passivo ou
terceiro interessado, na forma do art. 150, §4°, CTN, por um periodo de
5 (cinco) anos contados da data do fato gerador da respectiva obrigacéo,
se operara a extincdo do crédito tributario.

O CTN se refere a uma homologacdo técita do procedimento
perpetrado pelo contribuinte, 0 que nada mais representa do que a perda
do direito de revisa-lo pela inacdo da Fazenda Publica competente,
vindo a significar — por assim dizer - uma auténtica situacdo de
“decadéncia" face ao decurso do prazo de langar eventuais diferencas.

Esse é entendimento de Jeniér que, ao comentar o dispositivo em
referéncia (art. 150, §4° CTN), observa que expirado o quinquénio
contado da data do fato juridico tributario (fato gerador) sem que

%% HORVATH, Estevdo. Langamento Tributério e “Autolancamento”. S&o
Paulo: Dialética, 1997, p. 162

0 Neste sentido, confira-se: MARINS, James. Langamento Tributario e
Decadéncia (Fragmentos de um Estudo). In: Langamento Tributario e
Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) S&o Paulo: Dialética. Fortaleza,
CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios / ICET, 2002, p. 317-318
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nenhum provimento (ato) homologatério tenha sido pronunciado pela
Fazenda Publica, considerar-se-4 extinto o crédito tributario,
evidenciando uma decadéncia originada pela inércia do titular do direito
potestativo representado pelo ato de verificagdo®".

O marco inicial, nestes casos, seria a data de ocorréncia do fato
gerador e o final o decurso dos cinco anos, assinalando desta forma o
periodo em que o fato juridico de decadéncia surgira.

Assim sendo, a chamada “homologacdo tacita”, havida pelo
siléncio da administracdo tributiria durante o prazo de cinco anos
contados do fato gerador (art. 150, §4°, CTN), nada mais é do que um
auténtico caso de decadéncia tributaria que ocorre sobre os tributos
sujeitos ao regime de homologacéo. Decorrido o prazo em alusdo o
agente publico ndo pode mais homologar nem efetuar — validamente - as
verificagdes proprias do lancamento tributério.

Na situagdo contrria, evidenciado o fato gerador tributario ou,
em ndo homologando a atividade desempenhada pelo préprio sujeito
passivo, a autoridade fazendaria tem o dever de agir, dentro deste lustro
decadencial, sob pena — inclusive - de responsabilidade funcional®*.

A modalidade de langamento em apreco € alvo de &cidas criticas
doutrinarias, a comecar por sua denominacdo. A titulo ilustrativo, cite-se
Xavier, para quem o objeto da “homologa¢do” sempre devera ser um ato
administrativo e ndo um feito praticado pelo prdprio particular®®.
Observa 0 autor lusitano que no “langamento por homologag¢do ndo
existe qualquer ato administrativo prévio suscetivel de um controle, mas
sim um ato juridico, praticado por particular, em que se traduz o
pagamento da obrigacdo tributaria”. Esse ato, segundo o jurista, seria
insuscetivel de homologacéo, levando em conta o conceito técnico-
juridico desse instituto.

Portanto, o siléncio administrativo em um dado lapso temporal,
ao invés de trazer uma “homologagdo” implicita, faz — na verdade — com

1 Neste sentido, confira-se: JENIER, Carlos Augusto. Analise l6gico-

sistematica do fato juridico de decadéncia do direito ao langamento do crédito
tributério. In: Lancamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito
(coord.) Sdo Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos
Tributarios / ICET, 2002, p. 369.

%2 Arts. 141 e 142, paragrafo Gnico, do Cédigo Tributario Nacional.

3 XAVIER, Alberto. Do langamento, Teoria Geral do Ato, do Procedimento e
do Processo Tributério. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 85-86.



que o direito de langar eventuais diferencas ou até mesmo o tributo por
inteiro decaia.

Nos dizeres de Seixas Filho o objeto da homologagéo prevista no
art. 150, do CTN seria a extin¢do do crédito tributario que através de um
ato expresso da autoridade competente certificaria sua quitacéo,
equivalendo juridicamente a um “certificado de quitagdo”. Entretanto,
na quase totalidade dos casos, ocorre essa “homologacao tacita”,
portanto a extincdo do crédito tributario se dard via decadéncia do
direito de langar diferencas ou o valor integral do tributo, caso a
atividade ndo tenha sido sequer feita por parte do sujeito passivo®.

A regra constante no art. 150, 84° do CTN, é aplicivel aos
langcamentos por homologagdo. Difere da disposi¢do geral, quanto ao
termo inicial de contagem do lustro prescricional — data de ocorréncia
do fato gerador; e ndo, o primeiro dia do exercicio seguinte ao que 0
lancamento poderia ter sido efetuado.

Outra questdo digna de nota diz respeito a literalidade do
dispositivo em referéncia (art. 150, 84°, do CTN — “se a lei ndo fixar
prazo para a homologacéo, serd ele de cinco anos, a contar da ocorréncia
do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica tenha se
pronunciado, considera-se homologado o lancamento e definitivamente
extingo o crédito, salvo se comprovado dolo, fraude ou simulagdo”), a
gual enseja controvérsias exatamente quanto as duas excecdes previstas
no texto: (1) auséncia de fixacao legal no prazo para homologacéo e (2)
0s casos comprovados de dolo, fraude ou simulagéo.

Acerca de tais indagacdes, elucida Amaro, concluindo pela
necessidade de uma interpretacdo sistematica para soluciona-las:

P&e-se aqui, em primeiro lugar, a questdo de saber
se a lei pode fixar livremente qualquer outro
prazo, maior ou menor, ou apenas pode
estabelecer prazo menor para a homologagéo. O
Cadigo ndo diz expressamente qual a solucéo. Ela
tem de ser buscada a partir de uma visdo
sistematica da disciplina da matéria, que nos leva
para a possibilidade de a lei fixar apenas prazo

4 Neste sentido, confira-se: FILHO, Aurélio Pitanga Seixas. Lancamento

Tributério e a Decadéncia. In: Langamento Tributario e Decadéncia. Machado,
Hugo de Brito (coord.) S&o Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense
de Estudos Tributarios / ICET, 2002, p. 30.
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menor, como j4 sustentamos alhures.

A segunda questdo diz respeito & ressalva dos
casos de dolo, fraude ou simulacgéo, presentes os
quais ndo h& a homologacdo técita de que trata o
dispositivo, surgindo a questéo de saber qual seria
0 prazo dentro do qual o Fisco poderia
(demonstrando que houve dolo, fraude ou
simulacdo) recusar a homologacéo e efetuar o
langamento de oficio. Em estudo anterior,
concluimos que a solugdo é aplicar a regra geral
do art. 173, I. Essa solugdo ndo é boa, mas
continuamos ndo vendo outra, de lege data. A
possibilidade de o langamento ser feito a qualquer
tempo é repelida pela interpretagéo sistematica do
Codigo Tributario Nacional (arts. 156, V, 173, 175
e 195, paragrafo (inico)***.

Na forma da “regra geral” decadencial (art. 173, I, CTN), o
quinquénio tem por termo inicial o primeiro dia do exercicio seguinte
aquele em que o lancamento deveria ter sido efetuado, 0 que na pratica
confere seis anos a autoridade administrativa para constituicdo do
crédito tributario. Tal dispositivo é aplicavel de forma geral, ndo s aos
casos de lancamento de oficio (art. 149/CTN), mas também, perante os
tributos lancados por declaragdo (art. 147/CTN).

A respeito desta “regra geral”, Jeniér observa que:

[...] ocorrendo o evento juridico eleito como
suficiente para a incidéncia da norma juridica
tributaria (fato gerador), realiza-se, de forma
infalivel, a incidéncia normativa que faz
constituir, no plano da existéncia, o fato juridico,
que, como efeito, constitui a relagdo juridica
tributaria — em que se encontra o crédito tributario
-; a partir dai, pode (verbo constante na norma
decadencial), entdo, a Fazenda Publica exercer o
seu direito [...]*.

25 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva,

2014. p. 435-436.

%6 JENIER, Carlos Augusto. Analise l6gico-sistematica do fato juridico de
decadéncia do direito ao lancamento do crédito tributério. In: Lancamento
Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Sdo Paulo:



Em qualquer das modalidades de langamento, verifica Mello que
se a fazenda publica perdeu o prazo para constituir o crédito tributario
através de um lancamento originariamente de oficio ou para revisar um
“lancamento” anteriormente feito, ou ainda, para suprir a omissdo do
sujeito passivo ou de terceiro encarregado, estar-se-4 diante da
decadéncia tributaria que consiste numa auténtica caducidade do
direito™’.

Curioso de perceber que, consoante o art. 173, I, do CTN, se a
fazenda ndo constituir o crédito tributério em até cinco anos contados do
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langcamento poderia
ter sido efetuado o “crédito” tributdrio estara extinto por forca da
decadéncia. Ora, extingue-se — de acordo com esta “regra geral”
decadencial — o0 que sequer chegou a ter existéncia.

A regra decadencial acima determina que o prazo para a formagao
do periodo de cinco anos, definido como suficiente para que o titular do
direito 0 exerca, conterd a titulo de termo inicial o primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o ato ja poderia ter sido efetuado.
Aludida regra é tida por geral, por ser aplicavel nas situaces ou nas
espécies tributarias em que ndo haja outra norma especifica aplicavel em
nosso sistema juridico pétrio.

Além desta regra, tem-se ainda a previsdo de que o crédito
tributario se extinguira, via decadéncia (caducidade ou preclusdo), em
cinco anos contados da data em que o sujeito ativo tiver adotado
qualquer medida indispensavel e preparatéria ao langamento; ou seja: no
periodo compreendido entre a data do fato gerador e o primeiro dia do
exercicio seguinte a este e a Fazenda Publica se antecipa, notificando o
possivel sujeito passivo de qualquer medida administrativa
indispensavel a constituicdo do propenso crédito tributario.

Sendo assim, caso a administracdo tributaria municipal — por
exemplo - notifiqgue um inquilino para que este apresente cOpia de um
contrato de locacdo, no intuito de identificar o proprietario de um imoével

Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios / ICET,
2002, p. 88

?47 Neste sentido, confira-se: MELLO, Anténio Carlos de Martins. Langamento
Tributério e Decadéncia. In: Lancamento Tributario e Decadéncia. Machado,
Hugo de Brito (coord.) S&o Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense
de Estudos Tributérios / ICET, 2002, p. 10.
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cujo cadastro fiscal encontra-se incompleto no Municipio (IPTU), a
medida (notificacdo) faz com que a partir desta data (e ndo a partir do
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento de IPTU
poderia ter sido efetuado) comece a contar o quinquénio decadencial.
Ao comentar acerca da redacdo do paragrafo Unico do art. 173,
Costa repara que:
Apesar da redacdo impropria — j& que a extingdo
de direito é sempre definitiva -, esse preceito
aponta outro termo inicial de fluéncia do prazo
decadencial, aplicavel a hipétese de adocdo de
medida preparatéria indispensavel ao lancamento
(ex.: investigagdo precedida pelo Fisco),
antecipando tal prazo, que escoara a partir da
notificacdo ao sujeito passivo, e ndo do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o
Ian%amento poderia ter sido efetuado (art. 173,

1),

A expressdo “medida preparatéria” constante do paragrafo unico
do art. 173, do CTN, pressup8e ser uma providéncia inicial, sem a qual
ndo havera lancamento e pode ser de iniciativa tanto do sujeito ativo
(qualquer “ato fiscal”, a exemplo da notificagdo para que o contribuinte
apresente determinados comprovantes de despesas declaradas como
dedutiveis do IRPF) como do sujeito passivo (apresentacdo de uma
declaracdo de ganhos de capital para fins de IRPF, p. ex.).

Trata-se de uma antecipacdo do termo inicial do quinquénio
decadencial, eis que se o agente ja iniciou alguma providéncia
necessaria ao lancamento no interregno compreendido entre a data do
fato gerador e o primeiro dia do exercicio posterior a este, razdo
nenhuma assistiria para que ele ainda dispusesse deste tempo faltante
como se fosse uma suspensao de um prazo que sequer teria se iniciado.

Merece atengdo que o dispositivo em foco (p. Unico, art. 173,
CTN) reporta-se ao advérbio de modo “definitivamente”, apontando
para o efeito de extin¢do definitiva do direito de constituir o crédito apds
o transcurso de cinco anos contados de tal “medida preparatoria
indispensavel ao langamento”. Os incisos | e Il do mesmo artigo ndo

#%8 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. Constituic&o e Cddigo
Tributario Nacional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 289.



utilizam referido advérbio modal, o que leva a crer que 0s marcos
temporais l& descritos sistematicamente podem ser deslocados no tempo,
em fungdo do preceito contido no paragrafo Unico. Entretanto, 0 marco
do paragrafo Unico seria inarredavel e definitivo®, conforme observou
Castanheira.

Registre-se que tais regras do artigo 173, CTN, sdo aplicaveis ao
lancamento efetuado ou revisto de oficio, portanto, a toda e qualquer
espécie tributaria, merecendo realce, inclusive, que a possibilidade de
revisdo de todo e qualquer lancamento somente sera exercitavel
enquanto ndo precluso tal direito (decadéncia), na forma do paragrafo
Unico, do artigo 149, CTN.

Por fim, oportuno mencionar que outra regra decadencial esta
prevista no art. 173, Il, do CTN, a qual trata da reabertura do quinquénio
para lancar, desta feita, a partir da data em que se tornar definitiva a
decisdo administrativa ou judicial que tiver anulado o lancamento
anteriormente realizado por mero vicio formal.

A analise principioldgica desta situacdo prevista no inciso Il do
art. 173, do CTN, sera feita no proximo tdpico deste trabalho, a par dos
valores e principios constitucionais ja abordados.

Ainda sobre as normas decadenciais existentes, cumpre lembrar
gue os artigos 45 e 46 da Lei Federal n.° 8.212, de 24/07/1991,
estabeleceram, respectivamente, prazos decadencial e prescricional,
ambos de dez anos, para os créditos da seguridade social (espécies
tributdrias — contribuicfes previdenciarias destinadas & seguridade
social, art. 149, primeira parte, c/c art. 195, CF). Tais dispositivos foram
declarados pelo STF como inconstitucionais®, tendo em vista ser
matéria reservada a lei complementar, conforme evidencia o art. 146,
III, “b”, da Constitui¢ao Federal de 1988.

9 Neste sentido, confira-se: CASTANHEIRA, Hélio Graca. O instituto da
decadéncia no campo do direito tributario. S0 Paulo: Resenha Tributéria,
1973, n.° 52, p. 600-601.

%0 simula Vinculante (STF) n.° 8 - S&o inconstitucionais o paragrafo tnico do
artigo 5° do Decreto-Lei n°® 1.569/1977 e os artigos45e 46 da Lei n°
8.212/1991, que tratam da prescri¢do e decadéncia do crédito tributario. Data de
publicacéo do enunciado: DJe de 20.6.2008.
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3. ANALISE DO ART. 173, Il, DO CTN E SEUS REFLEXOS

Convém iniciar esse momento da presente exposicao dissertativa
lembrando que a interpretacdo sisteméatica leva em consideracdo a
ordenacdo do texto constante da norma, em sua estrutura de artigo,
incisos e paragrafos, conforme informa a técnica legislativa.

Nao ha, como destaca Vaz, texto legal que prescinda de artigos,
sem os quais ndo havera estrutura e organizagdo. Seria “um corpo sem
alma”. Assim, os artigos, incisos e paragrafos de um texto normativo
devem se compor em uma s6 unidade, estrutura univoca ou “esqueleto
normativo”®!,

Especificamente, no caso dos incisos, estes “sdo utilizados como
elementos discriminativos de artigo se o assunto nele tratado ndo puder
ser condensado no préprio artigo ou ndo se mostrar adequado a
constituir paragrafo”??,

Portanto, considerando que o artigo 173, CTN, trata da
decadéncia do direito de langar, uma interpretagdo sistematica impde
verificar que os incisos, bem com o paragrafo Unico que lhe preenchem,
versam sobre 0 mesmo tema.

Especificamente, quanto aos incisos, estes estdo a indicar os
diferentes termos iniciais de contagem do prazo de cinco anos, por conta
da enumeragdo anunciada pelo “caput” do artigo 173, através de sua
pontuagdo (emprego de “dois pontos” ao final da oragdo).

Ja quanto ao Unico paragrafo do comando normativo, este vem a
tratar de uma situacdo excepcional em que o termo inicial de contagem é
antecipado, embora se mantenha na integralidade o lustro previsto no
“caput”.

Vaz lembra que o projeto de lei do Codigo Tributario Nacional,
tomou como base 0 anteprojeto de autoria do prof. Rubens Gomes de
Sousa, publicado no DOU de 25/08/53, p. 14.567. Foi organizado em
agosto de 1953, por uma Comissdo Especial, sob a presidéncia do entdo

»1 Neste sentido, confira-se: VAZ, Carlos. O langamento tributario e a

decadéncia. In: Langamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito
(coord.) Sao Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos
Tributérios / ICET, 2002. p. 117

2 PINHEIRO, Hesio Fernandes. Técnica Legislativa. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1962, p. 194



Ministro de Estado dos Negocios da Fazenda, Dr. Oswaldo Aranha,
tendo por relator o prof. Rubens Gomes de Sousa®®.

Em aludido projeto de lei ja constava a previsdo em apreco,
conforme transcricdo de Vaz:

Art. 138. O direito da Fazenda Puablica exercer a
atividade prevista na legislacdo tributaria para a
constituicdo do crédito tributario extingue-se,
salvo quando menor prazo seja expressamente
fixado na lei tributaria, com o decurso do prazo de
cinco anos, contados:

| — Do primeiro ia o exercicio seguinte aquele em
que o langcamento poderia ter sido efetuado;

Il — Da data em que se tornar definitivamente a
decisdo que houver anulado, por vicio formal, o
lancamento anteriormente efetuado.

§1°. Considera-se iniciado o exercicio da atividade
a que se refere este artigo pela notificacdo, ao
contribuinte, de qualquer medida preparatéria
indispensavel ao langamento.

§2° O direito a que se refere este artigo fica
definitivamente extinto com o decurso do prazo
nele previsto, contado da data em que foi iniciado
o exercicio da atividade nele referida.

83°. Em caso algum o direito referido neste artigo
poderé ser exercido depois de decorridos trinta
anos, contados da data do fato gerador da
obrigac&o™*.

Portanto, ja no “ventre do orgdo legislativo” o dispositivo em
andlise continha redagdo praticamente idéntica a oficialmente publicada,
a qual assegurou um prazo decadencial de cinco anos contados “da data
em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio
formal, o lancamento anteriormente efetuado”, conforme andlise mais
detalhada a seguir.

O limite temporal imposto era de trinta anos (83° acima
colacionado), dando a entender que entre o fato gerador e a nova

28 Neste sentido, confira-se: VAZ, Carlos. O lancamento tributario e a

decadéncia. In: Langamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito
(coord.) Sdo Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos
Tributarios / ICET, 2002. p. 120

%4 |bidem, p. 119
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constituicdo do crédito tributario (anteriormente anulado por vicio
formal), ndo poderia transcorrer o trintenério. Referida previsdo nédo
constou da publicacdo oficial da norma ainda em vigor, presumindo-se
ter sido suprimida durante o processo legislativo da matéria.

3.1 0 CONTEUDO NORMATIVO DO ART. 173, II, DO CTN

O art. 173, 1, do CTN, traz em seu texto uma regra que causa
relativa discussdo no meio doutrinario, embora - raramente - seja
abordada de forma aprofundada pela literatura especializada. Convém,
face as discussbes que envolvem o0s termos constantes na norma,
disseca-los, com a finalidade de promover uma andlise critica e
sistematica de seu conteudo.

3.1.1 Natureza da decisdo: administrativa ou judicial

Inicialmente convém abordar o marco temporal de contagem do
quinquénio decadencial, como sendo — consoante o dispositivo em
referéncia, “da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver
anulado, por vicio formal, o langamento anterior”, na forma do referido
artigo 173, Il, CTN.

A primeira observagdo digna de questionamento é que o
dispositivo ndo adjetiva a natureza da decisdo: se seria administrativa,
judicial, ou qualquer destas.

Em se tratando de decisdo administrativa, esse marco inicial de
contagem surgird ap0s 0 exaurimento da via recursal do processo
administrativo tributario, tornando irreformavel no ambito do drgédo
julgador extrajudicial a deciséo conclusiva pela anulag&o.

A prop6sito, conforme ensina Coelho, além do “esgotamento” das
instancias administrativas, temos mais duas hipdteses em que o
langamento se torna definitivo:

O langcamento encontra final, tornando-se
definitivo, com fundamento em trés fatos:

a) preclusdo passiva: quando o contribuinte
notificado do aviso do langamento intimando-o a
pagar ou apresentar defesa, ndo reclama contra a
exigéncia fiscal, perdendo os prazos fixados em
lei para tanto. Em ndo havendo recurso “ex
oficio” a aprovagdo da notificagdo torna definitivo



o langcamento. Havendo, quando for denegado, eis
que a decisdo igualmente o torna definitivo; e,

b) preclusdo ativa: quando o sujeito ativo,
possuindo prazo para homologar o procedimento
‘quase de langamento’ do contribuinte, ndo o faz.
Neste caso, o siléncio da administragdo, salvo
fraude do contribuinte, torna definitivo (ndo é
mais passivel de modificacéo);

C) esgotamento das instancias: quando o
contribuinte se insurgindo contra o aviso de
langamento, percorre todas as instancias possiveis
ndo logrando éxito em modifica-las. Nesse caso a
decisdo ultima e irreformdvel na esfera
administrativa torna o langamento definitivo (o
processo tributario administrativo, e, via de regra,
um processo de discuss&o do langamento)®®.

O dispositivo em foco trata de prazo para lancamento de oficio
gue conta da anulagdo do lancamento anterior por vicio formal, apenas
na hipo6tese em que houver decisdo definitiva, sem mencionar sua indole
(administrativa ou judicial), e da qual resulte a anulacdo do langcamento
anterior, deixando para o intérprete a tarefa de perquirir qual o tipo de
decisdo e se seriam casos de nulidade ou de anulabilidade (ato “nulo” ou
“anulavel”).

Se for o0 caso de decisdo judicial, aludido “dies a quo” se dara
quando esta se tornar definitiva, ou seja, quando ocorrer o seu transito
em julgado, fazendo assim, coisa julgada na via judicial.

Tendo em vista que a norma geral ndo especificou a natureza da
decisdo, razoavel admitir que o permissivo comporta quaisquer dos tipos
de decisdo, administrativa ou judicial, desde que seja anulatéria do
langamento impugnado.

Conforme serd abordado a seguir, levando em conta outros
aspectos além da literalidade do preceito, a doutrina tende a restringir o
alcance da norma apenas para decisdo de cunho administrativo, por
entender que o exercicio do direito potestativo ja haveria sido feito,
inclusive com apreciacdo judicial com transito em julgado, ndo mais se
cogitando de decadéncia.

%5 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Decadéncia e Prescricdo contra a
Fazenda Publica. Termos iniciais e finais — Regras de contagem. S&o Paulo:
Resenha Tributaria n.° 03, 1976, p. 20
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Ocorre que embora o langamento ja tenha sido feito, este veio a
ser anulado, ndo mais subsistindo, o que implicou na reabertura de seu
prazo — concessdo de outra “chance” para que a Fazenda Publica exerca
seu direito potestativo de constituicdo (novamente) do crédito tributério.

Portanto, considerando tais questdes, em que pese o direito
potestativo ja ter sido exercido (uma ou mais vezes), parece mais
adequado o entendimento segundo o qual qualquer tipo de deciséo
definitiva anulatéria — judicial ou extrajudicial — dard ensejo a
“reabertura” do prazo para promover ‘“novo” langamento, ainda que pelo
mesmo fato gerador, embora contrarie valores inerentes ao Estado de
Direito.

3.1.2 Anulagéo por vicio formal. Ato nulo ou anulavel. Teoria das
nulidades

O plano de validade de uma norma apresenta-se como um dos
elementos verificadores da perfeita conformacgéo do ato juridico com o
sistema juridico regente de sua categoria®®, conforme observado pelo
processualista Pontes de Miranda.

Aludida verificacdo de validade, ainda segundo o processualista
alagoano, nos permite a real e efetiva determinacdo de conformidade do
ato praticado com as regras de procedimento a ele aplicaveis, tomando-o
assim por “apto a nele atuar e a permanecer”. Esta validade ndo pode ser
confundida com a questdo da existéncia, tampouco com a eficacia
(capacidade de o ato juridico irradiar efeitos).

Conforme Miranda, existir, valer e ser eficaz sdo conceitos
distintos e inconfundiveis entre si, que o ato pode atender a apenas um
deles, a dois deles, a todos ou a nenhum: “pode ser, valer e ndo ser
eficaz, ou ser, ndo valer e ser eficaz”®’".

Para efeitos do presente estudo, o plano de validade é o que
interessa, pois a invalidade de uma norma pode se dar em face de seu
conteido que fira algum principio constitucional ou norma de superior
hierarquia, bem como pode ser dar por questdes meramente formais ou
procedimentais (inobservancia a alguma formalidade essencial para
validade do ato).

%6 Neste sentido, confira-se: MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito
Privado. Parte Geral. Tomo IV. 4. ed. 22 tiragem. S&o Paulo: RT, 1983, p. 3
57 |bidem, p. 15.



A expressao “vicio formal” ou “vicio de forma” corresponde ao
“defeito, ou a falta, que se anota em um ato juridico, ou no instrumento
em que se materializou, pela omissdo de requisitos, ou desatengdo a
solenidade, que se prescreve como necessario a sua validade ou eficécia
juridica”®®,

“E a imperfeigdo do ato juridico, por falta de cumprimento dos
requisitos formais ou extrinsecos, isto &, por ndo se ter revestido das
formalidades que a lei exige para sua formagio e validade”®”.

De acordo com a “teoria geral civilista das nulidades”, quando se
reporta a invalidade do ato ou negdcio juridico em sentido genérico, esta
pode vir a significar uma de suas subespécies: nulidade (ato/negécio
nulo) ou anulabilidade (ato/neg6cio anulavel).

“Ato inexistente”, por sua vez, de acordo com aludida teoria,
entende-se como sendo o0 ato ou negdcio juridico que ndo redne o0s
elementos necessarios a sua formagdo, ndo produzindo — por
conseguinte — efeitos ou qualquer consequéncia juridica.

Adiante-se que, em se tratando de langamento tributario anulado,
ndo se pode afirmar que este ndo existiu, pois embora “Gnico”, o efeito
por ele produzido é demasiadamente relevante na relagdo tributaria, eis
que “interrompe” o prazo decadencial, possibilitando sua recontagem do
“zero”.

A legislacdo civil em vigéncia, arrimo juridico para a “teoria das
nulidades”, se reporta aos “negdcios juridicos”, conforme se passara a
apresentar de maneira talvez perfunctéria, mas o suficiente para garantir
a compreensdo do que se ora analisa.

Guardadas as devidas proporcdes, suas disposicdes sdo aplicaveis
— por analogia — as nulidades administrativas, partindo-se do
pressuposto de que o langamento tributario seja um ato administrativo,
ou até mesmo um procedimento administrativo composto por atos
orquestrados e sequenciais (conforme abordado no capitulo anterior).

Essa ¢ a orientagdo doutrinaria de Mello, no sentido de que “a
aplicacdo da teoria da nulidade e anulabilidade dos atos em um ou outro
ramo juridico se adota pela semelhanca de situacdo e identidade de

%8 SILVA, De Placido e. Vocabuldrio Juridico. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 864

% NAUFEL, José. Novo Dicionario Juridico Brasileiro. 3 v. Sdo Paulo:
Forense, 2002, p. 375
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razdo. Jamais pela identidade de situacdo. Consiste em aplicagdo
analogica”.

De acordo com o Cdédigo Civil em vigéncia, em seu artigo 166, 0s
negocios juridicos serdo nulos quando: (i) celebrados por pessoa
absolutamente incapaz; (ii) for ilicito, impossivel ou indeterminado o
seu objeto (iii) o motivo determinante, comum a ambas as partes, for
ilicito; (iv) ndo revestir a forma prescrita em lei; (v) for preterida alguma
solenidade que a lei considere essencial para a sua validade; (vi) tiver
por finalidade fraudar lei imperativa; ou, a lei taxativamente o declarar
nulo, ou proibir-lhe a prética, sem cominar sancao.

Da mesma forma, serd nulo o negécio simulado, subsistindo o
que se dissimulou, se for valido na substéncia e na forma (art. 167,
CC/2002); e, a invalidade do instrumento ndo induz a do negécio
juridico, sempre que este puder provar-se por outro meio (art. 183,
CC/2002).

O negocio “nulo”, diferentemente do “anulavel”’, nao ¢é
susceptivel de confirmacdo ou ratificacdo, nem convalescera pelo
decurso do tempo, nos termos do art. 169, CC/2002.

O negécio juridico serd anulavel (art. 171, CC/2002), além dos
casos expressamente previstos em lei, quando maculado pela
incapacidade relativa do agente, por vicio resultante de erro, coagdo,
dolo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores. Contudo, o
negocio anulavel podera ser confirmado pelas partes (diferentemente do
nulo), salvo direito de terceiros (art. 172, CC/2002).

Possivel se extrair que o ato nulo carece de deciséo judicial para a
retirada de sua eficacia. O “anulavel”, por sua vez, contém vicio de
menor gravidade, podendo, inclusive, ser sanado pela vontade das
partes.

No ambito do Direito Publico (Administrativo e Tributario),
aludida teoria das nulidades é aplicavel com as devidas adaptacfes ao
regime administrativo-constitucional, especialmente, quanto ao
principio da legalidade que pauta toda atividade administrativa e que
assume identidade diversa daquela adotada pelo direito privado em que
a autonomia da vontade das partes é sobremaneira prestigiada.

0 MELLO. Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais do Direito
Administrativo. v. 1. 2. ed. Sdo Paulo: Forense, 1979, p. 583



Mello, seguido de perto pela doutrina especializada, observa que
“a adog@o no Direito Administrativo da mesma posicéo do Direito Civil
guanto aos atos nulos e anulaveis ndo acarreta qualquer dificuldade de
aplicacdo, desde que se considerem as peculiaridades proprias desses
dois ramos juridicos”*".

Nesse contexto, imperioso destacar que a invalidade dos atos
administrativos pode se dar por razbes de ilegalidade ou de
ilegitimidade pelas quais pode padecer um ato administrativo e ndo
decorrem apenas de violacdo frontal a literalidade da norma; pode
decorrer também de abuso de poder, o qual se da pelo excesso no
exercicio de uma funcdo, ou do desvio de finalidade do ato (ferimento
aos principios constitucionais da impessoalidade e da moralidade).

Outro trago peculiar distintivo é que a prépria administracéo
plblica podera anular seus atos”’, bem como o Poder Judiciario
(mediante provocacdo da parte interessada ou do Ministério Publico),
guando eivados de vicios que os tornem ilegais. O ato nulo ndo vincula
as partes, mas pode produzir efeitos validos, mormente a terceiros de
boa-fé.

Aludida anulacdo (efeitos ex tunc — retroativos a data do ato) -
todavia - ndo deve ser confundida com a simples “revogagdo” (efeitos ex
nunc), por questdes de oportunidade e conveniéncia, intrinsecas a
natureza discricionaria de determinados atos administrativos. Neste
sentido, oportuna se mostra a licdo de Reale, ao observar que:

Acresce, porém, que, existindo ofensa a lei, nos
casos de nulidade ou de anulabilidade, e ndo
simples  motivos de  conveniéncia  ou
inoportunidade, atendiveis mediante revogagdo, o
poder de anular se confere com mais amplitude as

%1 MELLO. Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais do Direito

Administrativo. v. 1. 2. ed. Sdo Paulo: Forense, 1979, p. 585

%2 Neste sentido, confira-se: Simula 346/STF: "A Administracdo Publica pode

anular seus prdprios atos"; e, Simula 473/STF: "A Administragdo pode anular
seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornem ilegais, porque deles
ndo se originam direitos, ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os casos,
a apreciacéo judicial".
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autoridades hierarquicas cabendo, em principio,
aos 6rgdos de governo na esfera das respectivas

atribuigdes®®.

No mesmo sentido de entendimento doutrinario:

Nesse ponto, vale destacar a sensivel distingao
entre anulacdo e a revogagdo dos atos
administrativos. A situacdo de revogacdo,
conforme destacado pela doutrina de direito
administrativo brasileiro, opera-se de acordo com
os critérios de conveniéncia e oportunidade,
critérios esses diretamente ligados a realizagao de
atos administrativos discricionarios, gerando
assim, invariavelmente, efeitos ex nunc; enquanto
que, na anulagdo, a atuacdo administrativa é
pautada pelos critérios de legalidade, trazendo
consigo, a ideia de invalidagdo do ato
anteriormente prolatado, operando, assim, efeitos
ex tunc. [...].%*

Centrando a presente analise especificamente para o ambito
tributério, as nulidades decorrem de ilegalidades no que concerne a:
vicio de forma (incompeténcia do agente ou vicio de
contraditério/ampla defesa, por exemplos), inexisténcia de fato gerador,
cobranca excessiva do tributo por erro na apuracdo dos elementos
quantificadores da obrigacao tributaria, erro na identificacdo do sujeito
passivo (atribuicdo de responsabilidade tributaria de forma ilegal,
principalmente), entre outros que ensejam a sua invalidade.

Ainda que o defeito do langamento diga respeito apenas a alguma
formalidade essencial ao ato, pois o ato administrativo em referéncia
decorre de procedimento ou atividade estrita e absolutamente vinculada
ao direito (art. 142, CTN c/c art. 3°, CTN), a sua nulidade havera de ser

%3 REALE, Miguel, Revogacdo e Anulamento do Ato Administrativo, Rio de

Janeiro, Forense, 1968, p. 59

%4 JENIER, Carlos Augusto. Anélise l6gico-sistematica do fato juridico de
decadéncia do direito ao lancamento do crédito tributério. In: Langamento
Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Sdo Paulo:
Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos Tributérios / ICET,
2002, p. 74



decretada, quer no ambito administrativo (“ex officio” ou ndo), quer no
ambito do Poder Judiciario (provocadamente).

Face a particular natureza de ato/procedimento estritamente
vinculado, o langamento tributario deve se ater fielmente aos ditames
constantes na legislacdo aplicavel, sob pena de invalidagdo, ndo apenas
por questdes de mérito, mas também, por vicio de forma.

Conforme observa Marins, o Direito Tributario ndo é constituido
apenas por normas de Direito Material, nele constando também o
Direito Tributario Formal que se ocupa do procedimento de apuracdo do
imposto, ou seja, dos procedimentos necessarios para a determinacéo, a
tutela juridica e a arrecadacdo do imposto, disciplinando o que o autor
denomina de “relagdo de liquidagdo (Veranlagungsverhéltnis)” que
compreenderia as normas necessarias ao procedimento administrativo
para a determinacdo do tributo, entre outras.

Seria a determinacdo do modo de atuacdo do Estado, dotado de
caracteristicas préprias, visando angariar recursos de indole tributéria a
partir da determinacéo do fato imponivel, conforme visao de Marins.

O Direito Tributario se apresenta entdo como
disciplina juridica ndo apenas de Direito Material
mas regime juridico ontologicamente ligado ao
auto-sistema de formalizacdo, através do qual o
Estado corporifica definitivamente o contetdo da
obrigagéo fiscal®®.

Para Mello, “¢ a adequagdo do ato as exigéncias normativas” >,

Nos casos de invalidagdo ou anulacdo o ato administrativo de
langcamento é retirado do mundo juridico, por ter sido praticado em
desacordo com as regras procedimentais vigentes no momento de sua
prética (vicio formal). E ato que, embora nulo por vicio apenas formal,
entrou para o mundo juridico e dele fora ulteriormente extirpado por
defeito confirmado em decisdo administrativa ou judicial.

% MARINS, James. Langamento Tributario e Decadéncia (fragmentos de um
estudo). In: Langcamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito
(coord.) Sao Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos
Tributérios / ICET, 2002, p. 311.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.
12.ed. Sdo Paulo: Malheiro, 2000, p. 236.
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Diferente € o caso da revogagdo quando um ato se mostra
inoportuno ou inconveniente politico-administrativamente e que
consiste na retirada de voz do ato, na cessacdo dos efeitos de um feito
valido por outro que o substitui’®’, conforme Miranda.

A revogacdo ndo se opera em se tratando de ato administrativo da
classe dos (“plenamente”) vinculados, como é o caso do langcamento
tributario (art. 3°, CTN e art. 142, paragrafo Unico, CTN), eis que a
atividade exercida deve se ater fielmente, tanto no contetido como na
forma, aos ditames legais, ndo havendo assim margem para juizo de
discricionariedade quando a conveniéncia de sua pratica ou de sua
oportunidade. “Se o lancamento ndo pode ser praticado
discricionariamente, também por esse critério ndo pode ser revisto”*®,

Portanto, para efeitos de tributagdo, ndo subsiste a possibilidade
de convalidar um langamento tributério viciado, ainda que o defeito seja
meramente na sua formalizacéo, dado o carater absolutamente vinculado
do ato (art. 3. CTN c/c art. 142, CTN) que abrange inclusive suas
caracteristicas meramente formais ou procedimentais.

N&o influenciara, assim, para efeitos de invalidacdo do ato, o
fato de o ato ser nulo por vicio apenas de forma ou de conteldo; ou
ainda, se o ato é “nulo” ou “anulavel”. Ambas as situa¢des operardo a
extincdo do crédito tributario lancado cujos efeitos serdo retroativos a
data de inicio do procedimento.

A diferenca crucial, contudo, é quanto a possibilidade de
refazimento do ato, pois, uma vez anulado o langamento tributario por
vicio meramente de forma, nos termos do art. 173, I, do Cddigo
Tributario Nacional - o ato pode ser refeito no prazo decadencial de
cinco anos contados da data em que se tornar definitiva aludida deciséo
anulatoria.

SituacBes de vicio material (analise de conteldo na exigéncia
tributaria), tais como inexisténcia de fato gerador, atribuicdo indevida de
responsabilidade tributaria, situaces de imunidade ou isencéo etc., entre

%7 Neste sentido, confira-se: MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito
Privado, atualizado por Vilson Rodrigues Alves. 1. ed. Campinas: Brookseller,
Tomo 5, 8507, n.° 4, p. 39

%% MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. RAMOS. Paulo de Tarso Vieira
Ramos. In Lancamento Tributario e Decadéncia. In: Langcamento Tributario e
Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Sdo Paulo: Dialética. Fortaleza,
CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios / ICET, 2002, p. 273.



outras que invalidam a constituicdo do crédito tributéario, implicam que
esta ndo podera vir a ser refeita.

Enquanto que situacdes de vicio formal, tais como, preteri¢do ao
direito de defesa, auséncia de qualquer outro elemento formal definido
em lei como necessario a constituicdo do crédito tributario - data e/ou
assinatura do servidor fazendario ou incompeténcia do agente, etc., ddo
margem a reabertura do prazo para refazimento do feito escoimado dos
vicios anteriores.

Quanto a questdo da nulidade ou simples anulabilidade, a
diferenca reside na possibilidade de convalidagdo do ato administrativo,
presente nesta Ultima e impossivel na primeira, dado o grau de gravidade
do vicio ou de acordo com disposicao legal especifica. Contudo, ndo ha
convalidacdo de langcamento tributario!

Mostra-se, assim, igualmente despicienda a diferenca, na seara
tributéria, se o ato seria nulo ou anulavel, pois ndo havera possibilidade
de convalidagdo, em se tratando de langamento tributario. A Unica
diferenca é quanto a possibilidade de refazimento do ato — apenas em
casos de vicio formal ela existira.

A invalidacdo de um langamento tributario por
vicio formal, cerceamento do direito de defesa,
por exemplo, permite a renovacdo do
procedimento administrativo para constituicdo do
crédito  tributario, possuindo um efeito
interruptivo  de  decadéncia, a  decisdo
administrativa final que desconstitui o crédito
tributério viciado, como previsto no inciso Il do
artigo 173 do CTN®,

N&do havera, por assim dizer, sob uma perspectiva pratica,
diferencas entre ato “nulo” e ato “anulavel” para efeitos de gerar a
consequéncia descrita no art. 173, Il, CTN, bem como ndo havera
possibilidade alguma de convalidacdo do ato pela vontade das partes
(sujeitos ativo e passivo da relacdo juridico-tributaria).

Contudo, €é razodvel concluir que o art. 173, Il, do CTN,
referindo-se apenas “a decisdo que houver anulado”, deixa margem para

%9 FILHO, Aurélio Pitanga Seixas Filho. In: Lancamento Tributario e
Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) S&o Paulo: Dialética. Fortaleza,
CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios / ICET, 2002, p. 34.
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entendimento no sentido de que apenas 0 ato anulavel (anulado apenas

por decisdo) e ndo o ato nulo (apenas e exclusivamente declarado ou

reconhecido nulo pela decis&o), é que seria objeto de seu refazimento®”,

conforme observa Nogueira.

Idéntica exegese é compartilhada por Vaz:

Vé-se, assim, que ato “anulavel” é aquele passivo
de nulidade por vicio resultante de erro, dolo,
coagdo, simulacdo ou fraude, podendo ser
corrigido, ao passo que ato nulo ¢ ato juridico que
tenha objeto ilicito ou impossivel, ndo revestido
na forma prescrita em lei ou ainda o que preterir
alguma solenidade essencial para a sua validade,
ou ainda, quando a lei taxativamente o declarar ou
lhe negar efeito. O ato nulo é como se nédo
existisse.
Observa-se, no caso, tratar-se de ato “anulavel”,
em razdo de decisdo administrativa, como se
depreende da expressdo “decisdo administrativa”.
Do contrério, o legislador teria utilizado a
expressao “decisdo judicial passada em julgado”,
como o fez no art. 156, incisos IX e X, e 168,
inciso 11, do CTN*™,

O autor, em conclusdo ao seu raciocinio, afirma ser possivel
realizar um novo langamento, alterando o langcamento primitivo, pois a
decisdo anulatéria definitiva, em razdo de vicio formal, decretou a
nulidade do ato de langamento (“relativamente nulo”), fazendo com que
este deixasse de existir (embora que por algum tempo apenas), ainda que
subsistindo para a Fazenda Publica o direito de proceder a um novo
langamento®”.

Ainda segundo o professor, o vicio formal pode resultar tanto de

situacGes motivadas pelo contribuinte como pelo Fisco. Em se tratando

210 Neste sentido, confira-se: NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito
Tributario. 14. ed. atual. Séo Paulo: Saraiva, 1995, p. 329.

7L \JAZ, Carlos. O Lancamento Tributario e a Decadéncia. In: Lancamento
Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Sao Paulo:
Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios / ICET,
2002, p. 128

72 |bidem. p. 129.



de nulidades provocadas pelo préprio Fisco, o autor entende que nédo
caberia seu refazimento, pois “ndo pode a administragdo tributaria ser
beneficiada por atos por ela mesma praticados™”,

Em que pese a plausibilidade do argumento, ndo ha distin¢do na
literalidade da norma quanto a isto, sendo assim dispensavel a
identificacdo da parte causadora das nulidades, até porque dificilmente
serd o contribuinte que dara causa a nulidade formal de um langamento,
pois compete — privativamente - a autoridade fazendaria sua feitura.

3.1.3 Regra suspensiva, interruptiva ou concessiva de um novo
prazo

A previsdo de nova contagem do prazo decadencial, desta feita, a
partir da decisdo definitiva anulatoria do langcamento anterior, abre
margens para intermindveis discussfes doutrindrias acerca da sua
natureza: se versa sobre uma hipétese de interrup¢do da decadéncia,
através da qual o prazo em curso ¢ “zerado” e devolvido por inteiro ao
titular do direito; ou, se trata da concessdo de um novo prazo, autbnomo,
cujo termo inicial coincidiria com o carater definitivo da decisdo
anulatéria, ou ainda se seria uma suspensdo do prazo.

Questdo interessante é saber se o art. 173, II, é
causa de suspensdo ou de interrup¢do da
decadéncia. Considerando que a decadéncia,
conforme a doutrina de Direito Civil, ndo sofre
interrupcdo ou suspensdo, surge uma discussao
doutrinaria em sede tributéria. Ressalte-se que,
independentemente de se considerar a hipdtese do
artigo em tela modalidade de suspensdo ou de
interrupgdo, cabe destacar que esse artigo prevé
uma hipétese que contraria a doutrina, pois a
decadéncia nem se interrompe, nem se suspende.
Entendemos que, embora ndo haja interrup¢do da
decadéncia como regra geral no Direito, ndo se
pode entender de outra forma, pois esse artigo é
uma nitida hip6tese de interrupgdo do prazo
decadencial. Parte da doutrina entende que nao ha
causa de interrupgdo, mas sim um novo direito,
com um novo prazo decadencial, consagrando a

3 |bidem, p. 128
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teoria do beneficio do erro em favor do infrator®™.

Na suspensdo o prazo ¢ “congelado” recomegando sua contagem
a partir de onde parou, ou seja, no momento imediatamente anterior ao
evento suspensivo, voltando a correr pelo tempo remanescente a partir
do desaparecimento deste; ja na interrupgao, o “crondmetro ¢ zerado”,
sendo desconsiderado o prazo ja decorrido entre o termo inicial de
contagem e o evento interruptivo, iniciando-se novamente a contagem.

Considerando que o prazo decadencial estabelecido é de cinco
anos, variando apenas quanto ao termo inicial, e que o dispositivo em
guestdo “devolve” o quinquénio “por inteiro”, parece razoavel concluir
pela “interrupgdo” do que pela “suspensdo”, levando em conta, assim, as
caracteristicas da regra beneficiadora do Fisco.

H& quem sugira, esbocando uma linha de pensamento coerente,
gue a situacdo envolveria tanto interrup¢cdo como suspensdo. Neste
sentido, colaciona-se as licdes de Amaro, para quem:

Cuida o art. 173, Il, de situacdo particular, trata-se
de hipétese em que tenha sido efetuado um
lancamento com vicio de forma, e este venha a ser
‘anulado’ (ou melhor, declarado nulo, se tivermos
presente que o vicio de forma é causa de nulidade,
e ndo de mera anulabilidade) por decisdo
(administrativa ou judicial) definitiva. Nesse caso,
a autoridade administrativa, tem novo prazo de
cinco anos, contados da data em que se torne
definitiva a referida decisdo, para efetuar novo
lancamento de forma correta. O dispositivo
comete um dislate. De um lado, ele, a um so
tempo, introduz, para o arrepio da doutrina, causa
de interrupcdo e suspensdo do prazo decadencial
(suspenséo porque o prazo ndo flui na pendéncia
do processo em que se discute a nulidade do
lancamento, e interrupcdo porque o prazo
recomeca a correr do inicio e ndo da marca ja
atingida no momento em que ocorreu o

lancamento nulo)*™.

2 CARNEIRO, Claudio. Curso de Direito Tributario e Financeiro. 4. ed. So
Paulo, Saraiva, 2012, p. 720-721

2 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2014, p. 433-434.



No entanto, a definicdo ndo é tdo simples como pode parecer, se
considerarmos as raizes do instituto “decadéncia”, conforme fez Vaz, em
sua lembranca de que, ao contrario do que ocorre com a prescri¢do, na
decadéncia o prazo se verifica contra todos (‘erga omnes’), é continuo,
ndo sofre solucdo de continuidade. Estando sujeito ao principio da
continuidade, uma vez iniciado, “o prazo deflui continuamente até o seu
final, ndo se sujeitando a suspensdes ou interrupgdes”*’.

Carvalho explica que: “[...] A hipotese interruptiva apresenta-se
como clara e insofismavel, brigando com a natureza do instituto cujas
raizes foram recolhidas nas maturadas elabora¢des do Direito Privado”
277

Esse é o pensamento, inclusive, de Rocha, no sentido de que o
prazo decadencial, em regra, sera contado a partir do momento em que 0
direito (potestativo) passa a ser exercitavel, alterando o patriménio
juridico de outrem, sem que este possa se opor*’®. Dai a ideia de ser um
prazo continuo, ndo susceptivel de interrupgdes ou suspensdes, pois o
direito subordinado a prazo decadencial esta continuamente & disposi¢do
de seu titular, ndo podendo haver oposicdo alguma, conforme afirma o
autor.

Dantas, ao afirmar que a decadéncia tributaria ndo se suspende,
justifica sua rejeicdo a ideia de que a lei pode prever interrupcdo de
prazo preclusivo decadencial: “A lei ndo pode tudo. Nido se pode
determinar, por lei, que a decadéncia se interrompa, sem desnaturar o
instituto, transformando o prazo decadencial em prescricional”*”.

8 \JAZ, Carlos. O lancamento tributario e a decadéncia. In: Lancamento

Tributdrio e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) S&o Paulo:
Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios / ICET,
2002. p. 113

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 18. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 484

218 Neste sentido, confira-se: ROCHA, Jodo Marcelo Oliveira. Direito
Tributario Aplicado (apostilas), Rio de Janeiro, DISIT/SRRF/7¢ RF,
outubro/1997, p. 2

?® DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. O Langamento Tributario e a
Decadéncia. In: Langamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito
(coord.) Sao Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos
Tributérios / ICET, 2002, p. 194
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Alguns autores aderem a ideia de interrupcdo do prazo, porém
afirmam que o CTN errou neste dispositivo, pois uma vez anulado o
lancamento anterior face a decisdo, 0 prazo a se iniciar estaria
interrompendo a decadéncia de forma conflituosa as raizes do instituto:
“se trata, na espécie, de arranhdo a teoria universal da decadéncia de
direitos. E uma auténtica interrupcio da caducidade e uma contradita ao
principio de que o erro nio deve aproveitar a quem o pratica”®.

Outros autores, a exemplo de Seixas Filho, vdo mais além e,
considerando que o direito de lancar ja foi exercido, sustentam a
natureza prescricional deste “novo prazo”®!, mencionando — inclusive —
que apenas os ‘“direitos potestativos” estdo sujeitos a prazos
decadenciais, 0 que ja ndo mais seria 0 caso do préximo langcamento.

O pensamento é compartilhado, também, por Greco, para quem o
exercicio de potestades diretas ou indiretas corresponde a prazos de
decadéncia, enquanto que o ato de deflagrar um processo judicial
corresponde ao exercicio do direito pablico subjetivo de acdo (prazo
prescricional) 2.

Na mesma esteira de raciocinio encontra-se Nogueira, ao tecer
criticas ao dispositivo. Afirma o autor que faltaria sentido e alcance
juridico ao inciso II situado “dentro do instituto da decadéncia”, porque
a sentenca anulou por vicio formal um langamento “sub judice”, cuja
atividade fora exercida dentro do prazo de decadéncia; e, uma vez
superada essa fase a situacdo é de prazo prescricional que estava
interrompido pelo andamento da ac&o judicial®®.

80 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Decadéncia e Prescricdo contra a
Fazenda Publica. Termos iniciais e finais — Regras de contagem. S8o Paulo:
Resenha Tributaria n.° 03, 1976, p. 23

%81 SEIXAS FILHO, Aurélio. O direito de constituir o crédito tributario e a sua
extincdo pela inércia da Fazenda. A prescricdo do crédito tributario e suas
formas interruptivas. A suspensdo da prescri¢do. A repeti¢do do indébito. Sdo
Paulo: Resenha Tributaria n.° 18, 1975, p. 218

%82 Neste sentido, confira-se: GRECO, Marco Aurélio. Perempgio no
lancamento tributéario. In: Principios tributarios no direito brasileiro e
comparado — Estudos juridicos em homenagem a Gilberto de Ulhda Canto. 1.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 506

%83 Neste sentido, confira-se: NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito
Tributario. 14. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 329.



Em que pese o respeito que deve ser atribuido ao pensamento, a
orientagcdo ndo é das mais coerentes com o direito, eis que ndo se tem
mais um crédito tributario definitivamente constituido e inadimplido a
ponto de ensejar o termo inicial da prescricdo. Em outras palavras, ndo
ha protecdo juridica (direito a uma prestacdo) para algo que sequer
nasceu muito menos esta definitivamente consolidado.

Ha ainda aqueles que entendem se tratar o dispositivo em estudo
de um prazo auténomo e “‘juridicamente valido”, embora contrarie a
ideia de decadéncia havida pela Teoria Geral do Direito®.

O entendimento é compartilhado por Moraes, para quem se trata
de um “prazo auténomo” de decadéncia, comportando a hipdtese em
gue o Poder Publico exerceu seu direito de constituir o crédito tributario,
mas o fez mal, com erro formal, podendo o crédito ser novamente
constituido e o termo inicial para tanto sera o dia seguinte aguele em que
se findou o prazo para interposicdo de qualquer recurso a referida
decisdo®®.

A rigor, juridicamente, ndo é correto se falar em decadéncia
tributaria, se ja houve o exercicio do direito de constituir o crédito - via
lancamento tributario - embora este venha a ser posteriormente anulado
por vicio formal. Todavia, ndo se pode cogitar de prescricdo, haja vista
gue o crédito deixou de existir com a decisdo anulatdria definitiva, em
gue pese possa ser reconstituido depois.

Essa é a opinido de Coelho, para quem, inclusive, essa decisdo
(anulatéria) necessariamente serd administrativa, pois se fosse judicial o
crédito ja estaria formalizado, incorporado ao patrimonio juridico da
Fazenda Publica, ndo mais se cogitando, assim, de decadéncia, a ponto
de possibilitar o refazimento do ato de lancamento.

Em sintese, embora andmalo em relagédo a teoria
geral da decadéncia, que ndo admite interrupgdes,
pois que sua marcha é fatal e peremptdria, o
sistema do Codigo adotou uma hipdtese de
interrupcdo da caducidade. Mas ha que entendé-la,
com temperamentos. Em rigor, ja teria ocorrido

284 Neste sentido, confira-se: ARRUDA, Luiz Henrique Barros de. Processo

Administrativo Fiscal. Sdo Paulo, Resenha tributaria, 1993, p. 81.

28 Neste sentido, confira-se: MORAES, Bernardo Ribeiro de. A decadéncia e a
prescricao diante do crédito tributario. In: Caderno de Pesquisas Tributarias n.°
1, Séo Paulo, Resenha Tributéria, p. 48.
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um lancamento, e, pois, o direito de crédito da
Fazenda j4 estaria formalizado. N&o ha mais falar
em decadéncia. Em real verdade, esté a se falar é
em anulacdo de langamento[...]. Como entre a
anulacdo e a efetivagdo do novo langamento
poderia transcorrer tempo apertado, ja perto do
fim do periodo decadencial, “inventou-se” este
novo dies a quo para operéa-lo, alargando-se em
prol da Fazenda o quinquénio decadencial, com
esforco na teoria da nulidade do ato juridico.

Lancamento nulo é lancamento inexistente?®.

Para Santi, em se concretizando a hipdtese contida na regra
decadencial do direito de lancar (anulagdo por vicio formal do
lancamento anterior), operou-se verdadeiramente uma interrupgdo do
prazo decadencial®®’.

O autor citado observa também que a interrupgdo da decadéncia
do direito do Fisco, nada mais é do que o reinicio (termo preferivel a
interrupcdo) de um novo prazo decadencial decorrente do fato juridico
da anulagdo do langamento anterior por vicio formal®®.

Para Melo, a previsdo em comento representa caso excepcional
de interrupcdo de decadéncia e se a decisdo anulatdria for proferida ap6s
cinco anos dos fatos se operara a decadéncia. Essa limitacdo temporal a
que se refere o autor ndo estd prevista na norma, embora em muito
contribuisse para a seguranca juridica, eficiéncia e moralidade
administrativas™.

Ainda segundo o autor é inconcebivel que entre a data de
constituicdo do crédito tributario até o julgamento definitivo decorra

%86 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O lancamento tributario e a decadéncia.
In: Langamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) S&o
Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos Tributérios /
ICET, 2002, p. 410

287 Neste sentido, confira-se: SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e
Prescri¢do no Direito Tributario. S&o Paulo: Max Limonad: 2000, p. 174-176.
%8 |bidem, p. 175

%89 Neste sentido, confira-se: MELO, José Eduardo Soares de. O Langamento
Tributério e a Decadéncia. In: Langamento Tributario e Decadéncia. Machado,
Hugo de Brito (coord.) S&o Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense
de Estudos Tributarios / ICET, 2002, p. 362



prazo superior a cinco anos, nao se podendo compreender que “meros
trAmites burocréaticos desprovidos de importancia (remessa de uma para
outra reparti¢ao etc.) caracterizem efetivo andamento processuall...]”.

H& quem sustente, portanto, que a Fazenda Publica disporia de
um prazo igualmente de cinco anos para conclusdo do processo
administrativo no qual o sujeito passivo discute a exigéncia tributaria,
sendo aludido prazo extintivo e com natureza de “perempgio”*.

Essa tese é sustentada ndo por poucos autores, de que haveria
uma espécie de “prescrigdo administrativa intercorrente”** de modo a
evitar que processos administrativos tributarios perdurem, adormecam
nas prateleiras publicas por até mais de dez anos, especialmente quando
a Fazenda Publica tem esperancas de que algum fato que lhe seja
favoravel apreca, até entdo desconhecido ou ocultado, ou entdo, uma
alteracdo na jurisprudéncia habil a acolher sua pretensdo arrecadatoria,
até entdo sem ressonancia nos Tribunais.

Conforme anota Machado, acerca da possibilidade de o Fisco ndo
dispor de prazo para conclusdo de procedimentos de determinacéo e
exigéncia do crédito tributario:

O direito é instrumento de realizacdo dos valores
fundamentais da humanidade, entre os quais
despontam a seguranca e a justica. A melhor
interpretacdo das normas juridicas é exatamente
aquela que contribui para a realizacdo desses
valores. Jamais aquela que amesquinha. A
interpretacdo que nos leve a admitir a inexisténcia
de prazo para a conclusdo de procedimento
administrativo de acertamento da relagdo
tributéria leva a destruicdo da seguranga juridica,

%0 Neste sentido, confira-se: GRECO, Marco Aurélio. Perempcdo no Direito

Tributério, publicado em: Principios Tributarios no Direito Brasileiro e
Comparado — Estudos em Homenagem a Gilberto de Ulhda Canto. Rio de
Janeiro: Forense, 1988, p. 508.

#L E a opinido esbogada por PIMENTA, Marcos Rogério Lyrio. “A prescrigdo
Intercorrente no Processo Administrativo Tributario”. Revista Dialética de
Direito Tributario n.° 71, p. 119. E por BITTAR, Djalma. Prescricdo
Intercorrente nem Processo Administrativo de Consolidagdo do Crédito
Tributério. Revista Dialética de Direito Tributario n.° 72, p. 18.
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além de agredir também o valor justica. Ndo se

compadece, pois, com os fins do Direito®®.

Processos administrativos interminaveis existem pela inércia dos
orgdos julgadores administrativos em todas as esferas, que acabam por
fazer com que o termo inicial do prazo prescricional e, possivelmente,
da decadéncia do direito efetuar um langcamento substitutivo ao anterior
(art. 173, 11, CTN) vague de forma infinita no tempo.

Convém lembrar que o art. 49 da Lei n® 9.784/99*° prescreva um
prazo de 30 dias, prorrogavel por igual periodo de forma expressamente
motivada, para conclusdo de um processo administrativo tributario.
Contudo, lamentavelmente, referida regra ndo é observada, sendo
inexistente — na pratica — qualquer tipo de prazo ou sanc¢do pela demora
excessiva em tais julgamentos administrativos.

Torres comunga com o entendimento de que a anulagéo por vicio
formal reabre a possibilidade de a Fazenda exigir seu crédito, que
durante 5(cinco anos) permaneceu “incélume quanto ao seu mérito”.
Portanto, para o autor fluminense, a hipdtese versada pelo inciso Il do
art. 173, CTN, enseja a reabertura do quinquénio e ndo sua
interrupgao®”.

No mesmo sentido, parece ser a opinido de Dantas: “Nao
vislumbro a possibilidade de interrupcdo desse prazo: ou o crédito
tributario foi constituido, ou ndo o foi. Ele existe ou ndo’*%.

Ainda na linha critica ao dispositivo, ha quem Ihe negue validade
juridica, por contrariar a estrutura sistémica do préprio Cddigo

%2 MACHADO, Hugo de Brito. Lancamento Tributério e Decadéncia. In:

Lancamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Séo
Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos Tributérios /
ICET, 2002, p. 237.

%3 Art. 49. Concluida a instrucdo de processo administrativo, a Administracéo
tem o prazo de até trinta dias para decidir, salvo prorrogacédo por igual periodo
expressamente motivada.

* TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributério. 17. ed.
Sdo Paulo: Renovar, 2009, p. 303.

% DANTAS, Francisco Wildo Lacerda. O Langamento Tributario e a
Decadéncia. In: Langamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito
(coord.) Sao Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos
Tributérios / ICET, 2002, p. 196.



Tributario Nacional, em especial, por ab-rogar o “caput” do art. 173,

embora lhe seja acessorio:
Mas o que demonstra que esse inciso Il ndo tem
sentido e esta contra o texto do proprio caput de
todo o sistema, é que sua parte dispositiva
pretende retrotrair a data da decisdo anulatéria
contra o prazo fatal e recriar o prazo inicial de
decadéncia o que é impossivel em matéria de
prazo calendério ja passado.
Tal disposicéo jamais poderia ser acessoria ao art.
173 que institui prazo de decadéncia. Se houver
langamento anterior, irregular por vicio formal; se
a forma langamento é privativa da administracéo
(art. 142); como falar em novo prazo de
decadéncia a comegar, ndo da data do fato
gerador, mas da decisdo que anulou o lancamento?
O fato gerador decorre da lei e da realizagdo do
fato tipico e jamais de decisdo.
Observe-se que, quando uma decisdo de maior
relevancia, como a que declara ou reconhece nulo
o lancamento (ndo apenas anulavel), repde a
descoberto, no tempo, apenas a data de ocorréncia
do fato gerador que é a mesma do inicio da
decadéncia, €é porque o lancamento foi

reconhecido inexistente?®.

O autor arremeta suas licbes afirmando ser evidente que a
Fazenda Publica ndo poderd refazer o langcamento, ainda que com base
em tal permissivo, se, por acaso, ja tiver passado 0 quinquénio
decadencial, pois o direito de lancar jA se extinguiu. Até porque,
segundo o mestre, a sentenga ndo teria o conddo de recriar o direito de
lancar se este prazo (previsto unicamente em lei e ndo por decisdo
judicial) tiver ja escoado®’.

A hipGtese versada no dispositivo em comento cuida da
concessdo de um novo prazo (reabertura) para langamento tributario e

% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 14. ed. atual. S&o
Paulo: Saraiva, 1995, p. 329.

#7 Neste sentido, confira-se: NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito
Tributario. 14. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 329.
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ndo de interrupcdo da decadéncia, pois, ndo se pode interromper algo
gue possivelmente ja tenha findado pelo decurso do prazo de cinco anos.

As lices acima, corroboradas por muitos doutrinadores, mostram
gue se o lancamento ja foi realizado, em regra ndo se cogitaria mais de
decadéncia, pois o direito publico subjetivo potestativo de constituir o
crédito ja foi exercido.

Porém, em verdade, o dispositivo em referéncia cria outro prazo
(decadencial), reabrindo a possibilidade administrativa para que o
procedimento seja “refeito”, permitindo, inclusive, que isto se repita ao
longo do tempo, a cada anulagdo por vicio formal, gerando manifesta
instabilidade juridica e incerteza para o contribuinte, além de deixar o
ambiente fiscal propicio a atos atentatorios a principios constitucionais
administrativos, tais como moralidade e eficiéncia.

3.2 AS CONSEQUENCIAS DO ART. 173, Il, DO CTN, EM
MATERIA DE SEGURANCA JURIDICA, MORALIDADE E A
EFICIENCIA NA ADMINISTRACAO PUBLICA - PARALELO
AO INTERESSE PUBLICO

Inicialmente convém afirmar que a analise perfunctoria do
dispositivo em estudo permite — apressadamente — apenas que O
intérprete conclua que sua existéncia se deve a supremacia do interesse
publico sobre o particular, que ndo pode restar comprometida por conta
de erros formais na constituicdo do crédito tributario. Ndo poderia,
assim, restar prejudicado o suposto interesse indisponivel do Estado, por
conta de um langamento mal feito que fora objeto de posterior anulagéo.

Desta feita, o erro procedimental de um agente fazendario nédo
poderia gerar prejuizos a coletividade, que ficaria desprovida daquele
recurso tributario, “tdo importante” para a busca da satisfagdo das
necessidades publicas justificadoras da propria existéncia do Estado,
enquanto instituicdo organizada juridicamente e destinada a perseguicéo
do bem-comum.

Em que pese o carater sedutor do discurso acima, tal exegese em
muito minimiza o real conceito de interesse publico, reduzindo-o ao
simples interesse patrimonial ou arrecadatério do Estado, ndo
dimensionando as razdes maiores de sua existéncia, vindo até a



legitimar a tese segundo a qual os fins justificariam 0s meios
empregados.

Segundo nos ensina o constitucionalista portugués Canotilho:
“deve perguntar-se se 0 resultado obtido com a intervencdo €
proporcional a carga coativa da mesma. [...] Meios e fins sdo colocados
em equacdo mediante um juizo de ponderacdo, com o objetivo de se
avaliar se 0 meio utilizado é ou ndo desproporcionado em relagdo ao
ﬁm”298.

Desta forma, exsurge um questionamento cujo proposito deste
trabalho é respondé-lo a luz dos valores e principios reveladores de um
auténtico Estado de Direito: a regra em apreco satisfaz esse juizo de
ponderacdo entre o interesse fazendario e o real interesse publico, mais
abrangente, permeado por valores e principios juridicos protetivos dos
contribuintes e que efetivamente buscam a pacificagéo social?

Conforme abordado na primeira unidade desta dissertacdo, a
finalidade maior do ordenamento juridico é promover a estabilidade e a
seguranca da sociedade, justificativas pelas quais dispde o Estado
legislador do poder de disciplinar e limitar o comportamento das
pessoas visando a consecucao destes fins. Esta é verdadeira dimenséo do
“interesse publico” que deve nortear as a¢des do Estado de Direito.

Nessa senda, situagdes juridicas incertas ou indefinidas - seja na
hipbtese de desobediéncia a uma norma juridica, seja no caso em que é
de competéncia da autoridade administrativa fiscalizar ou comprovar a
legalidade de um determinado comportamento - ndo podem perdurar no
mundo juridico além de um determinado tempo, cabendo, entdo, dentro
deste lapso temporal fixado em lei, a pessoa prejudicada ou competente
adotar as medidas cabiveis®™.

E que o principio da boa-fé, aliado ao da certeza juridica, n&o
apenas justificam, mas também exigem uma postura administrativa que
busque a estabilidade e a seguranca do ordenamento juridico, visando
efetivar em (ltima analise a paz social, impedindo ndo apenas a

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da
Constituicdo. 7. ed. Coimbra; Almedina, 2003, p. 270.

?% Neste sentido, confira-se: SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. O Langamento
Tributério e a Decadéncia. In: Langamento Tributario e Decadéncia. Machado,
Hugo de Brito (coord.) S&o Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense
de Estudos Tributarios / ICET, 2002, p. 23.
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retroatividade em prejuizo do administrado, mas também protegendo
atos juridicos perfeitos e acabados, ndo permitindo sua revisao.

Qualquer prerrogativa administrativa, neste contexto de soberania
juridica, apenas se legitima se fundada nos direitos e garantias
fundamentais, bem como nos principios fundantes de um auténtico
Estado de Direito que prima pela boa-fé, pela certeza e seguranca
juridica, em sua dimensdo subjetiva, a qual, conforme anota Almiro do
Couto e Silva, “concerne a protecdo a confianga das pessoas no
pertinente aos atos, procedimentos e condutas do Estado, nos mais
diferentes aspectos de sua atuagdo™®.

Essa protecdo a confianca das pessoas impde ao Estado o dever
(ndo apenas moral, mas juridico também) de ndo frustrar as legitimas
expectativas dos administrados, conferindo previsibilidade e
estabilidade na atuacgdo estatal, especialmente necessérias em se tratando
de relac@es juridicas marcadas pela mitigacdo de liberdade fundamental
(direito a propriedade), como é o caso da tributaria.

Nessa toada, convém lembrar que o Direito, enquanto sistema de
normas, igualmente deve ser harménico, consistente e coeso, ndo sendo
razoavel admitir que uma regra transgrida postulado juridico (seguranca
juridica) e principios como o da eficiéncia. Lobato lembra que:

O Direito nasce da sociedade e a ela serve, assim
como o Estado, portanto, ele ndo perde seu caréater
instrumental, mas serd instrumento da sociedade,
pelo menos em um regime que pressupde ser de
Estado Democrético de Direito, como veremos.

A interpretacdo e integracdo dos diversos
principios que regem o Sistema de Direito sdo
instrumentos hébeis a buscar o maior desafio da
Ciéncia do Direito: manter-se como Ciéncia, sem
perder a atualidade do Fato Social. E preciso
conceber um modelo de sistema, com aberturas
para acompanhar a evolugdo social, mas sem que

%0 SILVA., Almiro de Couto e outro. O principio da seguranca juridica
(protecdo a confianca) no Direito Pablico brasileiro e o direito da administracdo
publica de anular seus proprios atos administrativos: o prazo decadencial do art.
54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei 9.784/99). Revista da
Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, v. 27, n. 57,
p. 33-75, 2004, p. 36.



tais entradas sejam grandes a ponto de fazé-lo
desmoronar®”.

Na mesma simetria de raciocinio Zacaner:
Claro estd que o principio da legalidade ¢ basilar
para a atuacdo administrativa, mas com se disse,
encartados no ordenamento juridico estdo outros
principios que devem ser respeitados, ou por se
referirem ao Direito como um todo, como, por
exemplo, o principio da seguranga juridica, ou por
serem protetores do comum dos cidaddos, como,
por exemplo, a boa-fé, principio que também visa
protegé-los quando de suas relagbes com o
Estado.
Assim, em nome da seguranca juridica, [...], 0
decurso de tempo pode ser, por si mesmo, causa
bastante para estabilizar certas situacGes fazendo-
as intocaveis. [...].
Por sua vez, o principio da boa-fé assume
importancia capital no Direito Administrativo, em
razdo da presuncdo de legitimidade dos atos
administrativos, presuncdo esta que SO cessa
quando esses atos sdo contestados, o0 que coloca a
Administracdo Publica em posicéo sobranceira em
relacéo aos administrados®”.

“Nunca é demasiado recordar que sdo o Estado e o Direito que se
legitimam e justificam a partir dos direitos fundamentais e ndo o
contrario™® e que a atuacdo administrativa sé sera valida, legitima e
justificavel, quando condizente, muito além da simples legalidade, com

%1 |LOBATO, Valter de Souza. Estado Democrético de Direito. Seguranca

juridica. A correta forma de interpretagdo dos beneficios fiscais e a
concretizacdo dos direitos sociais. Revista Brasileira de Direito Tributario e
Financas Puablicas, Porto Alegre: Magister, v. 33, jul./ago. 2012, p. 21.

%2 ZACANER, Weida. Da convalidacdo e da Invalidacdo dos Atos
Administrativos. Séo Paulo, RT, 1990, p. 58-59

33 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Administracdo Publica democratica e
supremacia do interesse publico: novo regime juridico-administrativo e seus
principios constitucionais estruturantes. Curitiba: Jurua, 2015, p. 195.
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0 sistema de principios e regras delineado na Constituicdo, de maneira
geral, e com os direitos fundamentais, em especial®”.

Para Marcal Justen Filho, o ponto central do Direito
Administrativo ndo reside propriamente no interesse publico, mas sim,
nos direitos fundamentais®®. Até mesmo porque, conforme observa
Cristbvam, o que se verifica hodiernamente é um “conjunto de
interesses egoisticos travestidos de incontestivel interesse pubico™®.
Tais interesses particulares sdo instaveis e contingenciados (relativos),
se aproximando do interesse da propria administracdo publica enquanto
orgdo.

Ademais, ndo hd de se falar em um interesse publico valido
universalmente, pois em cada situacdo sera indispensavel fazer a
avaliagdo pragmatica do que seja de interesse plblico®”.

Esse conceito de interesse publico supremo, “quase mitico, cujo
valor se assenta justamente na indefinicdo de seu sentido e que, por ser
facilmente manipulavel por demagogos, populistas e tiranos da vida
ptblica, acaba sendo analiticamente pobre”®®, ndo se coaduna com seu
real significado pautado nos objetivos de um Estado de Direito.

E o que observou também Streck, ao perceber que “Tudo passou
a ser ‘magnificamente legitimado’ a partir de uma retdrica frouxa e orfa
de racionalidade” [...], o interesse publico traduz atualmente em uma
‘expressdo que sofre de intensa anemia significativa nela cabendo
qualquer coisa”*®.

% Ibidem, p. 252

%5 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo:
Saraiva, 2005, p. 43-44

3% CRITOVAM, José Sérgio da Silva. Administracdo Publica democratica e
supremacia do interesse publico: novo regime juridico-administrativo e seus
principios constitucionais estruturantes. Curitiba: Jurug, 2015, p. 102

%" Neste sentido, confira-se: DALLARI. Dalmo de Abreu. Interesse pdblico na
contratacdo das entidades da administracdo descentralizada. Suplemento
juridico da Procuradoria Juridica do Departamento de Estradas e Rodagem. Séo
Paulo, a. 126. 9. 09-15, jan./mar, 1987, p. 15.

%% FARIA. José Eduardo. Antinomias juridicas e gestdo econdmica. Lua Nova:
Revista de Cultura e Politica. Sdo Paulo, n. 25, p. 167-184, abr. 1992. p. 173

%9 STRECK. Lenio Luiz. Ministros do STJ n4o devem se aborrecer com a lei.
Revista Eletrdnica Consultor Juridico. S&o Paulo: jun. 2012. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2012-jun-07/senso-incomum-nao-aborreca-lei-
ministra-nancy-andrighi. Acesso em 14.ago.2017
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Aludida supremacia, conforme visto no primeiro capitulo, foi
alcada, lamentavelmente, a um ponto méximo e inabal&vel, verdadeiro
axioma, do Direito Publico, vindo a servir de pressuposto para
legitimacéo de toda e qualquer atividade administrativa e que precisa ser
revista em seu contetdo axioldgico, de forma que ndo se preste para
“justificar” arbitrariedades, autoritarismos e ofensa a principios ou
valores constitucionais™”.

Neste contexto, o art. 173, Il, do CTN (Cddigo Tributario
Nacional), justificado por uma suposta supremacia e indisponibilidade
do interesse (patrimdnio) publico, vem a conflitar com os principios da
eficiéncia e, principalmente, da seguranca juridica, na medida em que
permite que um processo administrativo tributdrio pendente de
julgamento ha anos, possa, ao final, culminar com a feitura de um novo
langcamento tributério, independentemente do escoamento do prazo
decadencial, ja que este, no caso, sera reaberto a partir da decisao final
administrativa que tiver anulado o lancamento anterior por vicio formal.

Sabbag enfatiza o prestigio a ineficiéncia que a norma implica,
ainda que se leve em conta a “supremacia do interesse publico”:

E certo, todavia, que a regra estudada — se norma
interruptiva ou ndo -, conferindo excessiva
elasticidade ao prazo, tende a beneficiar o Erario
no seu proéprio erro, sendo de uma irracionalidade
gritante. Mesmo que se leve em conta a
supremacia do interesse publico sobre o
particular, ndo seria despiciendo asseverar que o
dispositivo premia a desidia e impericia
governamentais e enaltece o administrador

incompetente, prestigiando o desacerto®*.

Nessa senda, Coelho afirma que “o erro nunca pode beneficiar 0
seu autor” (principio geral do direito aplicavel também ao Direito
Tributario, por forca do art. 108, CTN), e que a norma em comento

% Neste sentido, confira-se: CRISTOVAM, José Sérgio da Silva.
Administracdo Publica democratica e supremacia do interesse publico: novo
regime juridico-administrativo e seus principios constitucionais estruturantes.
Curitiba: Jurua, 2015, p. 63.

' SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2014, p. 829.
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estabelece como termo inicial da contagem do prazo decadencial a data
em que a decisdo anulatdria se tornar “irreformavel” **,

Aludida previsdo constante na norma geral do CTN, embora
possa, aparentemente, prestigiar o interesse publico, pois aparentemente
ndo € razoavel assimilar que o Estado reste prejudicado financeiramente
por conta de um defeito meramente de forma no langamento tributario
anteriormente realizado, ndo se harmoniza com o valor constitucional
Seguranca Juridica, bem como se afasta do principio da eficiéncia na
Administracdo Publica, insculpido no art. 37, caput, da Constituicio
Federal de 1988°".

O comando normativo ndo se harmoniza com o postulado da
seguranca juridica, eis que deixa o administrado indefinidamente no
tempo susceptivel a um possivel novo langamento fiscal decorrente de
um processo administrativo ou judicial tributério anulatério. N&o se
coaduna com a ideia de eficiéncia no servico publico, elevada a
categoria de principio basilar da Administracdo Publica (art. 37, caput,
Constituicdo Federal).

SituagBes obrigacionais ndo podem ser conservadas como
pendentes indefinidamente, gerando inseguranca juridica tanto para o
Fisco como para o contribuinte.

Essa indefinicdo do marco temporal gerada pela aplicacdo do
dispositivo sob anélise ndo se coaduna com o principio da seguranca
juridica que norteia as relagdes sociais, navega em desfavor dos valores
essenciais a um Estado de Direito, por atentar contra a seguranca
juridica, a moralidade, a eficiéncia, por desproteger o cidadao-
contribuinte — aumentando sua vulnerabilidade —, desrespeitando a
legitima confianga e a boa-fé nas relagdes tributérias, sobretudo, o
interesse publico mormente & tutela da ordem juridica.

Em que pese o poder do Estado de exercer o controle de
legalidade e constitucionalidade de seus atos, direitos ou pretensdes (de

%12 COELHO, Sacha Calmon Navarro. O langamento tributério e a decadéncia.

In: Langamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Sao
Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos Tributérios /
ICET, 2002, p. 410.

%3 BRASIL. Constituigio Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivelem:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaoco
mpilado.htm. Acesso em: 16/01/2017.
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oficio ou provocadamente), tal fato ndo autoriza deixar o contribuinte ao
seu alvedrio por um tempo indeterminado ou até mesmo excessivamente
prolongado, a espera do refazimento de um lancamento tributario,
escoimado de erros anteriores.

A hipétese faz “renascer novamente o seu direito, ¢ assim
sucessivamente, até a eternidade”, tornando completamente inaplicavel
o instituto da decadéncia, perdurando a completa inseguranca juridica®“.

Sobre uma perspectiva social, a norma geral em discussao,
agravou a vulnerabilidade do cidaddo-contribuinte submerso em uma
relagdo juridico-obrigacional por demais desequilibrada frente ao Fisco,
face suas prerrogativas processuais e procedimentais em geral.

Neste sentido, digna de nota € a critica de Marins:

O Direito Tributario ndo existe para amplificar,
inflar e agigantar ainda mais o poder arrecadatorio
do Estado nem tampouco para reduzir, diminuir,
amesquinhar o cidaddo-contribuinte; mas existe,
sim, para promover o equilibrio material, formal e
processual da relacéo tributaria®®.

Em que pese a defesa costumeiramente envidada pelas
autoridades fazendarias na tentativa de justificar a existéncia deste
“novo prazo” decadencial no interesse publico arrecadatério, ndo se
deve perder de vista que “interesse publico” - embora seja uma
expressdo destituida de uma definicdo cerrada (conceito juridico
aparentemente indeterminado) - representa evidentemente a tutela de
valores e principios fundamentais do Estado de Direito, em especial, a
busca pela eficiéncia administrativa.

Ademais, aludida norma representa um alento ao agente
fazendario relapso (ou até mesmo corrupto) que deixa para iniciar sua
fiscalizacdo, conclui-la, ou até mesmo, langar o tributo, nos ultimos
momentos do quinquénio regulamentar, confiante de que, na pior das

814 Neste sentido, confira-se: JENIER, Carlos Augusto. Analise ldgico-

sistematico do fato juridico de decadéncia do direito ao langamento do crédito
tributério. In: Lancamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito
(coord.) Sao Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos
Tributérios / ICET, 2002, p. 91

% MARINS, James. Defesa e vulnerabilidade do contribuinte. Séo Paulo:
Dialética, 2009, p. 22.
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hipoteses, serd premiado com a reabertura do prazo para refazimento do
langamento anulado por vicio formal.

Sobre tal possiblidade, Moura ensina que:

[...] Nesse caso, na hip6tese de pratica de
lancamento sem a observancia das regras
procedimentais, 0 que gera a nulidade do mesmo,
0 Codigo prevé a devolugdo do prazo para que se
constitua o crédito, o que, de certa forma, por
absurdo, acaba por premiar o cometimento de
ilegalidades na atividade de langamento, posto
gue estabelece, como consequéncia, para a
administracdo que praticou ato viciado, a
devolugéo integral do prazo decadencial®*’.

A busca pela previsibilidade e pela certeza no Sistema Juridico-
Tributario Brasileiro tem seus elementos prdéprios no Texto
Constitucional e ndo se compadece com tal situacdo ensejadora de
litigios instauraveis tardiamente ou reabertos de forma sucessiva e
indefinida, tendo como motivo 0 mesmo fato econémico de outrora.

Um ato administrativo ineficiente também é considerado
“imoral”, atentatério ao principio da “moralidade” (art. 37, caput,
CF/88); e, na hipotese normativa estudada, agride também o principio
da boa-fé, por ndo corresponder a legitima confianga do contribuinte no
Poder Publico, bem como na conducdo de seus atos e negdcios.

Nunca é demasiado lembrar que os principios constitucionais
representam auténticas limitacGes ao poder de tributar, conforme aponta
Avila, especialmente sobre a “moralidade” enquanto principio nivelador
da Administracéo Pablica como um todo:

[...] quanto ao nivel em que se situam,
caracterizam-se como limitacOes de primeiro grau,
porquanto se encontram no ambito das normas
que serdo objeto de aplicacdo; quanto ao objeto,
qualificam-se  como  limitagbes  positivas,
porquanto impdem a adogdo, pelo Poder Publico,
das condutas necessdrias para a garantia ou
manutencdo dos ideais de estabilidade,
confiabilidade, previsibilidade e mensurabilidade

318 MOURA, Lenice S. Moreira de. lob (Ed.). Da prescricdo e da decadéncia em

matéria tributaria: aspectos jurisprudenciais controvertidos. Revista de Estudos
Tributarios, Porto Alegre, v. 12, n. 71, p.31-47, jan/fev. 2010. Bimestral, p. 32.



normativa; quanto a forma, a moralidade constitui
uma limitacdo expressa (art. 37), e prote¢do da
confianga e boa-fé como limitagGes implicitas,
decorrentes dos sobre principios do Estado de
Direito e da seguranga juridica, sendo, todas elas,
limitagbes materiais, na medida em que impdem
ao Poder Publico a adogdo de comportamentos
necessarios a preservacdo ou busca dos ideais de
estabilidade e previsibilidade normativa®"’.

Sob esta Otica inegavel vislumbrar mais uma repercussdo
negativa da aplicacdo da norma em apreco quanto a possibilidade de o
agente fazendario — confiante na reabertura do prazo para refazimento
do feito e despido de um componente moral - perpetrar um langamento
tributario propositadamente defeituoso (anulavel), visando auferir
vantagem indevida (“propina”), ferindo, inclusive, o principio
administrativo-constitucional da moralidade, além, obviamente, da
legalidade.

Em que pese as discussdes levantadas pela literatura
especializada — se a regra contida no art. 173, I, CTN implica auténtica
causa de interrupcdo decadencial, o que iria de encontro a natureza
ontoldgica do instituto — é razoavel imaginar que ao se considerar uma
“interrupg¢do”, aludida previsdo contraria o proprio caput do art. 173,
pois permite (re)constituir o crédito ap6s o prazo de cinco anos, havendo
deixado margem para excessiva elasticidade, beneficiando o Erario de
seu proprio erro.

Considera-se inadmissivel — a par da seguranca juridica, certeza e
estabilidade das relagdes sociais, eficiéncia do servico publico,
moralidade, entre outros — entender que um langamento possa ser feito a
qualquer tempo. Protrair indefinidamente no tempo o inicio do lapso
temporal de sua fruicdo ou possibilitar uma infinita reabertura de prazos
decadenciais pereniza o direito da Fazenda Publica de constituir o
crédito tributério.

Principalmente se considerar que durante o lapso temporal em
gue o tributo estd em discussdo ndo se cogita de prescri¢do, tampouco de
decadéncia, s6 comecando a correr apds o término definitivo do

7 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. S3o Paulo: Saraiva,

2004, p. 187.
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processo administrativo ou judicial — hipétese de suspensdo dos prazos
decadenciais e prescricionais.
Conforme pontua Melo, ao afirmar acerca da perda do direito de
a Fazenda Publica lancar o tributo em decorréncia de sua inércia
(decadéncia), no prazo estipulado em lei:
Embora a supremacia do interesse pulblico e a
indisponibilidade do crédito tributario sejam
principios constitucionais o perecimento do
direito é justificavel ndo s6 porque as relagGes
juridicas ndo devem ser perpétuas, tornando-se
incompreensivel sua estabilizagdo no tempo, mas
também pelo fato de que a omissdo revela
desinteresse da Fazenda, que ndo pode ser
prestigiado; e ainda ndo se pode obrigar as
pessoas a manterem indefinidamente os elementos

e documentos relativos aos fatos tributarios®®.

Em arremate, citado autor observa que os direitos e garantias
individuais ndo podem ser comprometidos por conta da inércia
fazendéria, pois o principio da seguranca do direito ndo permitiria tal
fato ofensivo, inclusive aos principios da moralidade e da eficiéncia.

Martins adverte que a lei previu hipétese mais dilatada para
constituicdo do crédito tributério, pois, com prazo suplementar a partir
da dltima decis@o que tiver anulado, por vicio formal, o lancamento
anterior, ou seja, o crédito tributario constituido. Desta forma, para o
tributarista, perigosamente, o que o legislador fez foi:

[...] permitir um novo lancamento ndo
formalmente viciado sobre obrigacéo tributaria ja
definida no primeiro lancamento mal elaborado.
Pretendeu, com um prazo suplementar, beneficiar
a Fazenda a ter seu direito a constituicdo do
crédito tributario restabelecido. Beneficiou o
culpado, de forma injusta, a nosso ver, mas
tendendo a preservar a hipétese de um direito ja
previamente qualificado, mas inexequivel pelo

8 MELO, José Eduardo Soares de. O Lancamento Tributério e a Decadéncia.
In: Langamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Sao
Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos Tributérios /
ICET, 2002, p. 357



vicio formal detectado. Excecdo perigosa ao
inciso 1 do art. 173*,

Assim, segundo a doutrina do mestre tributarista, o paragrafo
Unico do art. 173, por ter reduzido o prazo conferido a administracéo, foi
compensado pelo inciso Il do mesmo dispositivo, aumentando-0%.

A Fazenda Publica ao defender a possibilidade de refazimento do
ato nestas situacdes, o faz arrimada ndo apenas no permissivo constante
no CTN, mas também invocando a “supremacia do interesse publico”,
sendo que esta ndo pode ser manejada como um “instrumento de
opressao”, mas sim, de protecdo das liberdades individuais
constitucionalmente consagradas.

Mais do que a estatica preocupagdo em cumprir
com a lei (legalidade estrita), o gestor publico
deve estar preocupado com a concretizagdo e a
conformagdo das determinagbes normativas
constitucionais, sempre com a manutencdo da
mira finalistica da atividade administrativa na
defesa e promocéo dos direitos fundamentais, fim
altimo e fator de legitimacdo tanto da
Administracdo Pablica como, de resto, de todos os

poderes constituidos®.

Para ser legitimo o direito de a Fazenda Publica refazer o
lancamento, necessario se faz que, além de amparo em previsao legal, a
possibilidade (prerrogativa) esteja coerente com nosso Texto
Constitucional e ndo apenas fundada em uma nocéo abstrata e absoluta
de supremacia do interesse publico.

Neste ponto, oportuna a observacao de Cristévam, para quem:
Portanto, qualquer prerrogativa administrativa s6
serd legitima se, e somente se, parametrizada com
essa ordenacdo constitucional, e ndo porque

%9 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Lancamento Tributario e a Decadéncia. In:
Lancamento Tributario e Decadéncia. Machado, Hugo de Brito (coord.) Séo
Paulo: Dialética. Fortaleza, CE: Instituto Cearense de Estudos Tributarios /
ICET, 2002, p. 290.

*2 |bidem.

2L CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Administracdo Publica democratica e
supremacia do interesse publico: novo regime juridico-administrativo e seus
principios constitucionais estruturantes. Curitiba: Jurua, 2015, p. 93
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fundada em uma concepcdo abstrata (quase
totémica) de supremacia de interesse publico
sobre ou particular, ou mesmo de uma nocéo fraca
(flexivel) de supremacia; quer enquanto base
(tautolégica) de prevaléncia a partir de um
conceito totalizante de interesse publico, quer
como norma formal de atribuicdo de
competéncia®®.

Esse conceito abstrato comumente dado a supremacia do
interesse publico sobre o particular tem deixado bem flexivel o principio
em questdo, dando margem para que a Fazenda Publica preencha o
contetido semantico de interesse publico conforme melhor lhe aprouver.
Mostra-se tipico em regimes politicos absolutistas em que o agente
publico (chefe politico) tudo pode em nome do que ele mesmo entende
ser de “interesse publico” e, portanto, superior ao “interesse” de seus
suditos.

33 SUGESTAO DE MUDANGCA LEGISLATIVA PARA
COMPATIBILIZAR A REGRA DO ART. 173, II, CTN AO REAL
CONCEITO DE INTERESSE PUBLICO

A norma em apreco tem por consequéncias prejudiciais aos
direitos fundamentais dos contribuintes — entre outras - deixarem-nos
indefinidamente no tempo a espera de um “novo” langamento tributério
subsidiario ao anterior anulado por vicio formal, cujo quinquénio
“decadencial” sera contado da data em que se tornar definitiva a
respectiva decisdo anulatoria, o que podera acontecer apds cinco anos da
data do fato gerador ou do primeiro dia do exercicio seguinte ao qual o
tributo poderia ter sido lancado (art. 150, § 4°, CTN e art. 173, I, CTN).

Carvalho ao comentar acerca da hipdtese prescrita pela norma
geral que, para ele, é de “interrup¢do” da decadéncia, deixa margem
para apresentagdo de uma solucdo legislativa para sanar as
consequéncias retro mencionadas:

Demais disso, contrariando as insistentes
construgdes do direito privado, pelas quais uma
das particularidades do instituto da decadéncia
estd na circunstancia de que o prazo que lhe

322 |bidem, p. 137.



antecede ndo se interrompe, nem se suspende, a
postura do item Il do art. 173 do Cddigo
Tributario Nacional desfaz qualquer convicgao
neste sentido. Um lancamento anulado por vicio
formal é ato que existiu, tanto assim que foi
anulado por vicio de forma. Ora, a decisdo final
que declare a anulacdo do ato nada mais faz que
interromper o prazo que ja houvera decorrido até
aquele momento. Digamos que a decisdo
anulatéria do ato ocorra trés anos depois de
iniciada a contagem regular do item | ou do
paragrafo Unico do art. 173. O tempo decorrido
(trés anos) sera desprezado, recomegcando novo
fluxo, desta vez quinquenal, a partir da decisdo
final administrativa. A hipo6tese interruptiva
apresenta-se clara e insofismavel, brigando com a
natureza dos institutos cujas raizes foram
recolhidas das maturadas elaboragdes do Direito
Privado®®.

Conforme se pode ler na parte final da colacdo acima, uma das
incoeréncias da aplicacdo da regra em estudo é o desprezo ao prazo
(decadencial) ja transcorrido e contado na forma do art. 173, I, do CTN
(cinco anos do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que a
constituicdo do crédito j& poderia ter se dado).

Entre as possiveis alternativas legislativas para mudanca na
redacdo no dispositivo em foco, tendente a sanar a incongruéncias
causadas pela “devolu¢do do prazo total” seria adotar a tese da
suspensao pura e simples do prazo: a decisdo final anulatéria faria com o
que apenas o prazo faltante dos cinco anos contados na forma acima
fosse devolvido; ou seja: o prazo ja transcorrido entre o primeiro dia do
exercicio seguinte e a data do langamento anulado seria computado e
com a decisdo anulatoria, devolver-se-ia apenas o tempo restante para
completar os cinco anos, devendo o agente refazer o ato administrativo
de langamento em tal prazo sob pena de perempcéo do direito.

O pensamento foi esbogado por Amaro, apontando para a referida
solucdo, referindo-se, em &cida critica, ao prémio dado pelo ato nulo
praticado pelo préprio beneficiado.

23 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 14. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 462.



161

De outro, o dispositivo € uma irracionalidade
gritante. Quando muito, o sujeito ativo poderia ter
a devolucdo do prazo que faltava quando foi
praticado o ato nulo. Ou seja, se faltava um ano
para a consumacdo da decadéncia, e é realizado
um langamento nulo, admita-se até que, enquanto
se discute esse langamento, o prazo fique
suspenso, mas, resolvida a pendenga formal, ndo
faz nenhum sentido dar ao sujeito ativo um novo
prazo de cinco anos, inteirinho, como ‘prémio’ por
ter praticado um ato nulo®.

A mudanca que ora se comunga seria das mais justas. Prestigiaria
os valores e principios constitucionais tributarios e administrativos
vigentes, eis que ndo geraria beneficio algum a quem agiu com torpeza,
negligéncia ou impericia, bem como ndo desprestigiaria o interesse
arrecadatério da Fazenda Publica, pois ela podera reutilizar o tempo que
Ihe faltara na época do lancamento primitivo anulado por vicio de
forma.

Estariam conciliados o interesse arrecadatorio-fiscal com o
interesse publico em sua real abrangéncia e caracterizado pelos valores e
principios constitucionais reveladores de um Estado de Direito que
assegura direitos e garantias em nivel fundamental aos cidadaos-
contribuintes.

Conferiria celeridade para os novos langamentos subsidiarios e
ainda primaria pelo maior zelo administrativo-funcional quando da
feitura do préximo langamento, pois 0 prazo a cada novo ato restaria
menor se comparado com o prazo utilizado anteriormente para
constituicdo (irregular) do crédito anulado por vicio formal.

Por outro lado, ndo caberiam queixas de que o interesse publico
restaria prejudicado, pois quanto mais tempo levasse o0 agente para
promover o langcamento menos tempo restaria para seu refazimento,
cabendo-lhe administrar o tempo e conciliar o interesse arrecadatério do
6rgdo fazendario do qual é servidor com o valor seguranga juridica,
estabilidade das relagbes sociais, certeza do direito, moralidade e
eficiéncia administrativas. Por via de consequéncia, seria prestigiada a

¥4 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2014, p. 433-434.



legitima confianca e boa-fé do contribuinte, a verdadeira defesa do
interesse publico que cabe ao Estado.

O prazo de cinco anos seria fatal, ndo mais cabendo sua
devolugdo por inteiro. A demora no processo administrativo ou judicial
ndo mais seria prejudicial apenas ao sujeito passivo, eis que a devolugdo
do prazo “decadencial” se operaria considerando o tempo ja “gasto” pela
Fazenda Publica, devendo esta monitorar atentamente Seus processos
administrativos, inclusive com o reconhecimento oportuno, ex officio,
em maior indice de recorréncia, de nulidades formais que eventualmente
maculem o procedimento de constitui¢do do crédito tributario buscado,
eis que ndo mais subsistiria o beneficio pelo seu préprio desacerto
administrativo.

Outra saida - esta independente de alteracdo normativa via lei
complementar tributaria - seria, simplesmente, ndo aplicar o dispositivo
em referéncia, por entender que ele fere direito fundamental. Sua
extracdo decorre das licbes de Binenbojm, para quem uma atividade
administrativa “contra legem” ¢é valida desde que com fundamento em
uma otimizada aplicacdo da Constituicdo Federal:

1. A atividade administrativa continua a operar,
em regra, segundo a lei, se esta for constitucional
(atividade secundum legem); 2. Mas a atividade
administrativa pode retirar também fundamento
diretamente na Constitui¢do, independente ou para
além da lei (atividade praeter legem). 3. A
atividade administrativa pode, eventualmente,
legitimar-se ainda que contra a lei, a partir de uma
ponderagdo desta “com outros principios
constitucionais (atividade contra legem, mas com
fundamento numa otimizada aplicacdo da
Constituig&o) **.

Para o autor em referéncia, “... eventual prevaléncia, em maior
porcdo, da seguranca juridica sobre a legalidade, ndo importa
transigéncia com a ideia de Estado de direito, mas decorre de uma
aplicagio otimizada da Constituigio” *°, conforme sustentado, inclusive,
no primeiro capitulo do presente discurso de dissertacdo, em que restou

%5 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos
fundamentais, democracia e constitucionalizacdo. 2. ed. Sdo Paulo: Renovar,
2008, p. 142.

3% |bidem, p. 177-194.
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demonstrada a necessidade de se cumprir a vontade constitucional, pois
ela representa o auténtico interesse publico a ser buscado pela
administragdo publica e demais poderes constituidos.

Contudo, em que pese a orientagdo acima firmada, a simples
desconsideracdo ou negativa administrativa de validade a uma norma
geral tributaria, embora esta venha a conflitar com a Constituicdo
Federal, é ato administrativo que, no minimo careceria de um parecer
normativo expedido por autoridade administrativa, perfazendo norma
complementar tributéria, nos termos do art. 100, I, do CTN, ndo sendo
dado ao agente o poder de simplesmente desobedecer um comando
normativo, motivado apenas por sua convicgdo intima, sem o necessario
amparo em uma fonte do Direito Tributario ou em decisdo judicial.

E que o principio da estrita legalidade impde o dever de
obediéncia estrita a lei formal, sob pena de cometimento de ato de
improbidade administrativa®’, sendo discutivel se a administragdo
publica poderia, por seus proprios meios, negar validade a lei e, por
conseguinte, ndo aplica-la, sem valer-se de intervencdo judicial para
tanto.

De toda sorte, obediente ao principio da legalidade e ciente da
estrita vinculacdo do ato administrativo de langamento tributario aos
ditames normativos em vigéncia, a simples inobservancia administrativa
a redacdo atual do art. 173, I, do CTN, seria algo temerério, podendo
gerar — inclusive, inseguranca juridica.

Neste sentido, a alternativa mais razodvel seria uma alteragdo na
redacdo do dispositivo em anélise, via lei complementar, podendo se
vislumbrar o seguinte texto sugestivo: “Art. 173. O direito de a Fazenda
Publica constituir o crédito tributario extingue-se ap6s 5 (cinco) anos,
contados: | — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ter sido efeituado; Il — da data em que se tornar

%27Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os

principios da administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituigdes, e
notadamente: | - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou
diverso daquele previsto, na regra de competéncia; [...].



definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal, o lancamento
anteriormente efetuado, sendo descontado o tempo ja transcorrido entre
0 termo inicial de contagem previsto no inciso anterior e a data em que
efetivamente o langamento anulado veio a ser notificado ao sujeito
passivo. [...]".

Com tal medida, restariam resguardados os valores e principios
constitucionais abordados no presente trabalho, que regem a
Administracdo Publica como um todo e que ddo configuragdo a um
auténtico Estado de Direito, buscando o real interesse publico:
seguranca juridica; protecdo a legitima confianca do contribuinte;
certeza do direito; moralidade e eficiéncia administrativas.
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CONCLUSAO

Inicialmente, foram abordados os valores e principios que regem
0 Estado Democratico de Direito, com especial enfoque para o valor
Seguranca Juridica, o qual confere sentido de existéncia a toda ordem
juridica brasileira, bem como os principios da moralidade e eficiéncia
administrativas. Foi analisado ainda no capitulo inaugural o axioma da
supremacia do interesse publico sobre o particular, contextualizado em
um Estado de Direito que prima pela estabilidade das relagdes juridicas,
certeza do direito e pela paz social.

Embora o meio juridico ndo esteja diante de um absoluto
consenso sobre o assunto buscou-se equalizar os conceitos e tracos
distintivos comumente adotados pela literatura entre postulados
normativos, valores, principios e regras, igualmente abordados no
topico vestibular e com a finalidade de edificar no leitor um sentido
vernacular que o conduza a perfeita compreensdo dos capitulos
subsequentes, embora com eles possa — eventualmente - discordar.

Evidenciou-se, desta forma, que o valor seguranca juridica é
essencial em um Estado de Direito, bem como que a atividade
administrativa deve ser realizada dentro de um ambiente higido, assim
compreendido como aquele que prima pela legalidade, moralidade e
eficiéncia dos atos e procedimentos administrativos. Desta forma, tais
valores e principios essenciais na consecucdo dos objetivos de um
auténtico Estado de Direito perfazem o nlcleo do que se pode
compreender como sendo de “interesse publico”, expressdo que ndo
pode ficar adstrita ao interesse organicista ou administrativo-fiscal do
ente politico.

Assim sendo, se procurou demonstrar que a expressao “interesse
publico”, embora desprovida de um contetido semantico fechado, ndo
pode ter sua configuragdo guiada pelas meras conjecturas
administrativas. E preciso assim, preencher seu contetido, conformando-
0 aos principios e valores préprios de um Estado de Direito, e nédo
apenas posta-la como algo subjetivo, facilmente manejavel pela vontade
do administrador.

No segundo capitulo foram apresentadas as formas de extincdo
do crédito tributario, com especial enfoque na decadéncia e na
prescri¢do tributarias, por serem as que guardam correlagéo direta como
o valor seguranca juridica e que buscam conferir estabilidade nas



relagdes juridicas, certeza do direito, em prestigio a poderosa a¢do do
tempo na vida das pessoas.

Feita a comparacdo distintiva entre decadéncia e prescricao,
mostrando suas raizes civilistas, o capitulo segundo dedicou-se mais ao
estudo da decadéncia tributaria, discorrendo sobre sua natureza juridica,
seus efeitos, bem como seu prazo e termos iniciais de contagem.
Necessario para tanto foi a conceituacdo de langcamento tributério, as
divergéncias doutrinérias que o cercam, bem como as modalidades de
lancamento, tema imprescindivel para se aprimorar a compreensdo do
variavel termo inicial de contagem do quinquénio decadencial.

No terceiro e Ultimo capitulo, buscou-se atestar a hip6tese inicial
do trabalho, discutindo-se de forma mais direta e incisiva seu tema
central: a regra decadencial prevista no art. 173, Il do CTN e seus
reflexos.

Apresentou-se a discussdo acerca da natureza juridica da regra
em apreco, se seria uma interrupcdo do prazo decadencial ou a
concessdo de um novo prazo, embora 0s efeitos possam ser 0S mesmos.
Discutiu-se, por seu turno, as consequéncias negativas de sua aplicacéo,
notadamente quanto a promocdo da inseguranca juridica, incerteza e
instabilidade das relagbes tributarias, as quais podem, assim, ficar
alheias ao elemento temporal, salvaguardando o direito potestativo
fazendério da agdo do tempo e dos erros funcionais de natureza formal
Nno seu exercicio.

Ainda quanto aos efeitos maléficos da regra, convidou-se para
uma reflexdo segundo a qual seu conteldo representa um prémio ao
desacerto, um beneficio a quem comete erros no exercicio da atividade
administrativa vinculada de lancamento tributario - um abono pela
propria torpeza do agente. Nesse diapasdo, a moralidade e a eficiéncia
administrativas igualmente restam desprestigiadas, em que pese sua
funcdo norteadora de toda atividade administrativa, especialmente, a
Tributaria, em que o principio da estrita legalidade se faz uma vertente
inderrogavel.

Decorrente de uma interpretagdo juridica incauta, a “justificativa”
para a regra analisada ¢ a “supremacia do interesse publico sobre o
privado”, a qual justificaria a reabertura do prazo para lancar
novamente, diante da decretacdo de nulidade do langcamento
anteriormente feito uma vez reconhecida sua invalidade apenas no plano
formal.
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Nessa ordem de ideias, constatou-se que o prazo decorrido entre a
data de ocorréncia do fato gerador e a decisdo final anulatéria ndo
interessaria, para efeitos de reabertura do prazo decadencial, o que acaba
por prestigiar o desacerto e a inconsisténcia moral administrativa.

Certamente tal previsdo, conforme o articulado de ideias pode
evidenciar ao leitor, ndo é de interesse publico, face a amplitude da
expressao cujo significado haverd de ser dado em sintonia com os
valores proprios de um Estado de Direito.

Conforme asseverado ao longo de toda pesquisa, o Estado de
Direito encontra fundamento em valores e principios juridicos cuja
observancia por parte dos agentes publicos e do ordenamento que lhe é
subjacente perfaz o nacleo do que seja de real interesse publico e este,
por sua vez, ndo pode restar constrito ao interesse administrativo-
fazendério arrecadatorio.

Ainda no capitulo derradeiro, se extraiu uma alternativa que
visasse conciliar o interesse arrecadatorio com os valores e principios
juridicos reveladores do Estado de Direito. Alternativa esta que, no
entanto, fica na dependéncia da edicdo de uma lei complementar
nacional que eventualmente alterasse a redagdo do art. 173, Il, do
Cadigo Tributario Nacional editado em 1966.
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