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e
Resumo: A jurisdicdo administrativa fiscal vincula-se 3s novas normas processuais, recepcionando su-
pletiva e subsidiariamente os preceitos e fundamentos do vigente CPC de 2015, o gue pode justificar o
pedido pelo administrado pelo reconhecimento da perempcao. Nesse sentido, esta pesquisa pretende,
a partir de uma metodologia analitica, analisar o conceito, axiologia e teleologia do instituto da peremp-
¢30, demonstrando seu significado nos diversos ramos do direito. E, no ambito do Direito Tributério,
analisar 2 possibilidade de reconhecimento da perempcao impropria com efeito de inexigibilidade
tributéria, a partir de uma interpretagdo convergente dos institutos de direito material (decadéncia e
prescricao) com o instituto de direito processual (perempgao).
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Introducao

A perempgao € instituto proprio do direito formal ou processual, caracterizada
pelo legislador como uma modalidade de “sancdo” processual decorrente da omis-
s30 ou do descumprimento pelo postulante, no tempo, de tipico ato processual
ou procedimental. Sabe-se que o legislador atribuiu “sancdes” processuais tipicas
distintas nos diversos ramos do direito (penal, trabalhista, civel, eleitoral e tributa-
rio), de forma a possibilitar o alcance de diversos significados para a perempcao,
sem que Se perca sua natureza de “punicdo” processual a quaisquer das partes.

-
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Todavia, nao existe previsao expressa do instituto da perempcao no ambito
especifico no Direito Tributario. Nesse contexto, objetiva-se debater a possibilidade
de reconhecimento da perempcao no processo administrativo fiscal, especifica-
mente no ambito do processo administrativo fiscal federal — definido pelo Decreto
n. 70.235 de 06 de marco de 1972, de forma a ratificar os principios informa-
dores da administracao pablica e os limites do Estado ao poder de tributar. Para
tal fim, com zelo aos conceitos, este trabalho define a perempg¢ao no ambito da
administracao fiscal como “perempcao impropria”, uma vez que a viabilidade de
Sua aplicacao se dara a partir da interpretacao de forma implicita do principio da
celeridade e da aplicagdo complementar e subsidiaria das normas do CPC/2015
a0 processo administrativo.

Justifica-se o presente estudo em razao da explicita ordem processual civil
que unifica definitivamente os conceitos de “procedimento administrativo” e de
“processo”, de forma a exigir que a administragao plblica fiscal crie mecanismos
que assegurem o equilibrio processual no litigio administrativo de forma equivalen-
te aos litigantes no processo judicial, o que exige, em particular, deliberacdes pro-
cessuais no ambito da administracdo pablica pelo reconhecimento da “perempcao
impropria” por via da autotutela da administracao fiscal para que sejam rigorosa-
mente cumpridos os novos preceitos processuais de forma paritaria aos sujeitos.

Compreende-se, através da interpretacao do vigente artigo 15 do Codigo
de Processo Civil, publicado através da Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015,
que em eventual hipotese de auséncia de regramentos especificos no processo
administrativo, a administracao fiscal devera aplicar as normas do CPC/2015 de
forma supletiva e subsidiaria no procedimento contencioso tributario.

Observa-se, através dos artigos 4¢ e ss. do CPC/2015, que as partes — sem
distingao de polo — tém o direito de obter em prazo razoavel a solugao integral do
mérito, sendo-lhe assegurada a paridade de tratamento em relacao ao exercicio
de direitos e faculdades processuais, em especial, o objeto deste estudo: as
sangoes processuais (perempcao); dentre outros, como a paridade aos deveres,
aos meios de defesa e ao onus.

Neste sentido, pretende-se concluir o presente estudo com fundamentos
que ensejam o reconhecimento pela “perempgao imprépria” como “sancao pro-
cessual” por autotutela da administracao publica federal, podendo ser utilizada
pelo administrado interessado no ambito do processo administrativo ou judicial,
uma vez que € obrigacao da Administracdo decidir dentro do prazo maximo de 360
(trezentos e sessenta) dias do protocolo de petigoes, defesas ou recursos admi-
nistrativos do contribuinte (art. 24 da Lei n. 11.457 de 16 de marco de 2007).

Para serem atingidos estes resultados, esta pesquisa pretende, a partir de
uma metodologia analitica, analisar o conceito, axiologia e teleologia do instituto
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da perempgao, demonstrando seu significado nos diversos ramos do direito. E,
no ambito do Direito Tributario, analisar a possibilidade de reconhecimento da
perempgao impropria com efeito de inexigibilidade tributéaria, a partir de uma inter-
pretacao convergente dos institutos de direito material (decadéncia e prescricao)
com o instituto de direito processual (perempcao).

2 Perempcéo: conceito, axiologia e teleologia

O termo perempg¢ao tem origem no latim peremptio, de perimere (destrogar,
aniquilar, prescrever, extinguir). No sentido técnico do Direito, resulta na morte ou
extingado de um direito exclusivamente processual, de manifestar dentro de um
determinado prazo no processo.’

Nos dizeres de Fabio Gomes, a perempcao tem o significado de morte da
acao.” Assim, interpretado em coro com o processo penal — como sangao proces-
sual — poder-se-a dar novo significado ao instituto, qual seja: pena processual de
morte da agao.

A caracterizacao e validade da perempcao pressupde a observancia de al-
guns critérios essenciais, quais sejam, a existéncia de: (a) formagao de lide pro-
cessual (processo), (b) previsao legal que fixe um prazo para o ato (tempo tipico
processual), (¢) um autor e/ou parte no processo inerte (parte inerte), (d) um direi-
to processual subjetivo do autor ou de uma das partes de movimentar o pProcesso
(direito processual subjetivo), e (e) uma perda do direito de movimentar no tempo
(caducidade). Neste sentido, entende-se que todos estes elementos devam ser
observados de forma conjunta e concomitante pelo intérprete para caracterizacao
da perempcao.

A perempg¢ao € matéria processual cuja regulamentacdo é feita por leis infra-
constitucionais. Por isso, desde a Constituicao de 1824 até a atual Constituicao
de 1988 nao é possivel encontrar uma referéncia ao instituto da perempcao. O
constituinte de 1988 atribui privativamente® & Unido a competéncia de legislar
sobre matéria processual, ndo obstante assegure a competéncia de forma concor-
rente® entre Uniao, Estados e Distrito Federal, para fixar regras de procedimentos

' DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario Juridico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990.

2 GOMES, Fabio. Comentarios ao codigo de processo civil: do processo de conhecimento, arts. 243 a 269.
v. 3. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 334.

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho;
Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

[...] .

Xl — procedimentos em matéria processual:

[...]

§1¢ No ambito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a estabelecer normas
gerais.
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em matéria processual. Portanto, a Uni&o fica limitada a estabelecer, no ambito
da competéncia concorrente, normas gerais, enquanto aos Estados e ao Distrito
Federal compete estabelecer normas suplementares ou legislar com competéncia
plena para atender a suas peculiaridades, em caso de auséncia de lei geral.

Neste sentido, nota-se que o Codigo de Processo Civil vigente (CPC/2015) —
lei geral - n&o trouxe inovagdes teleologicas ao instituto da perempgao em relacao
ao anterior Codigo de Processo Civil de 1973 (CPC/1973),5 devidamente recep-
cionado pela Constituicao de 1988, bem €omo, nao trouxe inovagao quanto as
caracteristicas e elementos centrais como, em particular, foram definidas como
elementos essenciais de validacao da perempcao.

Todavia, sobre a Optica pragmatica, constatam-se no CPC/2015 dois pontos
que merecem ser explorados, por fazerem coro com o objetivo do presente traba-
Iho: a) abandono da causa e b) reconhecimento da perempcao pela autoridade
competente.

Primeiramente, no tocante ao abandono da causa, observa-se o elemento
temporal - prazo de 30 (trinta) dias - (artigo 485, il do CPC/2015)¢ e (artigo 267,
[l do CPC/1973)" como pressuposto necessario para que o juiz decida pela extin-
cao do processo por abandono da causa, sempre pressupondo-se um autor inerte.
No mesmo sentido, observa-se no inciso Il do artigo 485 do CPC/2015,8 tao
quanto era fixado no inciso 1l do artigo 267 do CPC/1973,° o (elemento temporal)
— prazo de 1 (um) ano — como pressuposto necessario para que o juiz reconheca
pela extingao do processo por abandono da causa; hipétese em que se pressupoe
a inércia ndo apenas do autor, mas de qualquer das partes.

Todavia, com o objetivo de gerar uma “mudanca paradigmatica na aplicacao
do direito”° e de aproveitar a atividade processual “com prevaléncia do contra-
ditério entre as partes como garantia”,'* & defeso ao magistrado a “decisao de

§2¢ A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais nao exclui a competéncia suplementar dos
Estados.

§3¢ Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena,

para atender a suas peculiaridades.

Lei 5.869 de 11 janeiro de 1973.

Art. 485. 0O juiz ndo resolvera o mérito quando:

lIl = por ndo promover os atos e as diligéncias que Ihe incumbir, o autor abandonar a causa por mais de

30 (trinta) dias; [...].

Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolugdo de mérito:

Ill - quando, por nao promover os atos e diligéncias que lhe competir, 0 autor abandonar a causa por mais

de 30 (trinta) dias; [...].

Art. 485. 0 juiz ndo resolvera o mérito quando:

Il - o processo ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes; Lol

Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolugdo de mérito:

Il - quando ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes; [sds

© THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud.
Novo CPC - Fundamentacao e sistematizagéo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 103/105.

' THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle:; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud.
Novo CPC - Fundamentacao e sistematizagéo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 103/105.
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Surpresa” ou “decisione dela terza via",** no sentido de conceder 0 prazo de 5
(cinco) dias Uteis ao autor (na hipotese do inciso Il do artigo 485 do CPC/2015)
Ou a quaisquer das partes negligentes (na hipétese do inciso || do artigo 485
do CPC/2015), como mecanismo de garantir o direito processual subjetivo (ele-
mento) das partes de movimentar o processo para suprir a inércia (elemento) no
processo, em consonancia com o CPC/1973 que ja previa o prazo de 48 horas.1®

Ainda sobre o “abandono da causa” de que trata o inciso Ill do art. 485 do
CPC, nota-se que o instituto deve ser provocado pela parte adversa (ré, requerido,
postulado, reclamado etc.) como mecanismo de defesa indireta em preliminar
(defesa peremptoriat4), sob pena de preclusao, quando o autor der ensejo a trés
extingdes do processo sobre o mesmo objeto por abandono da causa (art. 486,
§3¢ CPC/2015).%° Todavia o autor perempto - art. 486, §3¢, in fine do CPC/2015
— ainda podera invocar seu direito material em eventual defesa provocada pela
parte adversa, nao podendo fazer por reconvencgao. :

De forma distinta, entende-se que na hipotese do inciso Il do art. 485 do CPC
- “parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes” — cabera a quais-
quer das partes apontar a inércia da parte adversa ou podera a autoridade competen-
te reconhecer de oficio a inércia e extinguir o processo. Em qualquer das hipéteses
destacadas de perempgao, o processo sera extinto sem julgamento do mérito.

Além da pertinéncia da perempgao no processo civil, este instituto aplica-se
também a outras areas do direito. No Processo Penal, a perempgao somente pode
ser aplicada na agao penal de natureza juridica privada - exclusiva ou personalissi-
ma - quando em razado da inércia do querelante - conforme hipoteses previstas no
artigo 60 do Codigo de Processo Penalté — € apos provocacao do querelado, bem
como através de reconhecimento de oficio.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio Quinaud.
Novo CPC ~ Fundamentacéo e sistematizagao. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 103/105.

Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucao de mérito:

[...]

§1¢ O juiz ordenara, nos casos dos n°s. Il e lIl, o arquivamento dos autos, declarando a extingao do pro-
Cesso, se a parte, intimada pessoalmente, nao suprir a falta em 48 (quarenta e oito) horas.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do direito processual civil,
processo de conhecimento comum — Vol. |. 56. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 792.
Art. 486. 0 pronunciamento judicial que néo resolve o mérito ndo obsta a que a parte proponha de novo a agao.
§3¢ Se o autor der causa, por 3 (trés) vezes, a sentenca fundada em abandono da causa, nao podera
propor nova agao contra o réu com o mesmo objeto, ficando-lhe ressalvada, entretanto, a possibilidade de
alegar em defesa o seu direito (nossos grifos).

Art. 60. Nos casos em que somente se procede mediante queixa, considerar-se-a perempta a agao penal:
I = quando;, iniciada esta, o querelante deixar de promover o andamento do processo durante 30 dias
seguidos;

Il — quando, falecendo o querelante, ou sobrevindo sua incapacidade, nao comparecer em juizo, para pros-
seguir no processo, dentro do prazo de 60 (sessenta) dias, qualquer das pessoas a quem couber fazé-lo,
ressalvado o disposto no art. 86; [.+4]

Il = quando o querelante deixar de comparecer, sem motivo justificado, a qualquer ato do processo a que
deva estar presente, ou deixar de formular o pedido de condenagéo nas alegacoes finais;
IV - quando, sendo o querelante pessoa juridica, esta se extinguir sem deixar sucessor.

Revista ABRADT Forum de Direito Tributario | Belo Horizonte, ano 03, n. 05, p. 81-1 02, jan./jun. 2019 85




CLAUDINEI FERREIRA MOSCARDINI CHAVASCO, MELIZA MARINELLI FRANCO CARVALHO

Especificamente no Processo Penal, a perempgao tem forte caracteristica
punitiva, o que é explicado em razao da sistematica processual que tem como
regra matriz a agao penal de natureza juridica publica incondicionada, e em carater
subsidiario, a acao penal privada subsidiaria da pUblica, e, em tipicos e especifi-
cos crimes a acao penal publica condicionada a representagao ou requisi¢cao, ou
a acao penal privada exclusiva e personalissima.

Consigna-se que o instituto da perempgao somente se aplica as agoes pe-
nais privadas de natureza exclusiva e personalissima; em razao da possibilidade de
retomada e/ou substituicao da titularidade da A¢ao Penal pelo Ministério Pablico
na hipotese de acao penal privada subsidiaria da pdblica em que o querelante foi
inerte.

Justifica-se também a dogmatica classificacao nas a¢oes penais em razao
das notas caracteristicas das partes envolvidas e dos tipos penais. Neste sen-
tido, o legislador consignou nas hipoteses da acao penal privada exclusiva ou
personalissima ao lesado (querelante) a iniciativa da acao. Nestas hipoteses, o
Estado-Juiz oferece ao postulante todo o aparato do Poder Judiciario para que este
particular possa comprovar o dano penal que lhe foi causado com elementos e
circunstancias que apontem a autoria e a materialidade do crime cometido (tipo
penal) pelo agente infrator, o que tem como caracteristica a transferéncia do ius
persequendi ao particular com reserva ao Estado-Juiz do exercicio do ius puniendi.
Todavia, o Estado-Juiz com base legal e, em preservacao dos principios constitu-
cionais concernentes a atuacao do Estado, implicito do impulso oficial e explicito
da economia processual, estabeleceu a sangéo processual da “perempgao” aque-
les postulantes (querelantes) inertes que nao correspondem em tempo legal aos
atos processuais, conforme fixado no artigo 60 do Codigo de Processo Penal.*’

Ja na Justica Eleitoral, tem-se pela aplicagao da perempgao nas eventuais hi-
pbteses de crimes tipicos eleitorais e crimes comuns a estes conexos de iniciativa
privada (mediante queixa-crime), por aplicacao analdgica do artigo 60 do Codigo
de Processo Penal. De forma subsidiaria e supletiva, também sao aplicadas as
regras do Codigo de Processo Civil vigente (art. 15 do CPC/2015),*® conforme
inciso V do artigo 337 e inciso V do artigo 4852%° do CPC/2015.

17 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e execugao penal. 12. ed. rev. atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2015, p. 48 e 61.

8 Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposigoes deste Codigo Ihes serao aplicadas supletiva e subsidiariamente.

19 Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar: [...] V ~ perempc¢ao; [...].

20 Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando: [...] V - reconhecer a existéncia de perempgao, de litispen-
déncia ou de coisa julgada; [...].
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Por sua vez, no Processo Trabalhista, o legislador da CLT (Consolidacao das
Leis do Trabalho) estabeleceu de forma pontual dois pontos que tratam de puni-
coes processuais, de forma especifica ao sujeito ativo (reclamante): artigos 731
e 7322

Todavia, Sergio Pinto Martins entende que a CLT foi omissa quanto ao institu-
to da perempcao e que os artigos 731 e 732 nao se confundem com a perempcao,
em razao da natureza temporaria e nao definitiva da punicao (ficar seis meses
sem poder reclamar) o reclamante; e que, por isso, justifica-se a aplicacao das re-
gras de perempgao do Codigo de Processo Civil de forma subsidiaria e supletiva.?
Ademais, em particular posicao, e de forma contraria, entende-se que, mesmo que
temporaria, ha natureza punitiva processual ao reclamante, o que, por si so, é o
bastante para identificar os elementos caracterizadores da perempgao: processo,
tempo tipico processual, parte inerte, direito processual subjetivo e caducidade.

No Juizado Especial, por interpretacao ampla do art. 30 da Lei 9.099/95,
tem-se pela aplicacao da perempcao em Gnica oportunidade, ou seja, somente
em matéria preliminar de defesa, em atendimento ao principio da eventualidade
(preclusao), nao admitindo-se a emenda da defesa em nenhum momento seguin-
te?® em consonancia pragmatica com o CPC/2015. Todavia, o Conselho Nacional
de Justica — através de Enunciado (ato normativo) — estabeleceu que nos casos
de expressa e especifica remissao ou na hipotese de compatibilidade com os
critérios previstos no art. 2° da Lei 9.099/95 sera aplicado o CPC/2015%* no
Juizado Especial o que pode gerar conflito em razao da conhecida competéncia
concorrente dos Estados e do Distrito Federal com a Uniao para legislar sobre o
processo do juizado especial.?®

Sob uma optica meramente ilustrativa, ndo obstante tenha uma caracteris-
tica de processo administrativo, extrai-se do Direito Canodnico a possibilidade de
aplicacao do instituto da perempcao em eventuais hipoteses de inércia na pratica
de ato processual pelas partes pelo prazo de 6 (seis) meses, nao obstante possa

2 Art. 731 - Aquele que, tendo apresentado ao distribuidor reclamacgao verbal, nao se apresentar, no prazo
estabelecido no paragrafo Unico do art. 786, a Junta ou Juizo para fazé-lo tomar por termo, incorrera na
pena de perda, pelo prazo de 6 (seis) meses, do direito de reclamar perante a Justi¢ca do Trabalho.

Art. 732 — Na mesma pena do artigo anterior incorrera o reclamante que, por 2 (duas) vezes seguidas, der
causa ao arquivamento de que trata o art. 844.

22 ALMEIDA, Isis de. Manual de direito processual do trabalho. 3. ed. Séo Paulo: LTr, 1991.

25 TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIQUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Juizados Especiais Federais Civel e
Criminais: comentarios a Lei 10.259 de 12.07.2001. 3. ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 234.

2 ENUNCIADO 161 - Considerado o principio da especialidade, o CPC/2015 somente tera aplicagao ao
Sistema dos Juizados Especiais nos casos de expressa e especifica remissao ou na hipotese de compa-
tibilidade com os critérios previstos no art. 2¢ da Lei 9.099/95 sera aplicado o CPC/2015.

" Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
X — criacdo, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas; [...].
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a “Lei Particular”®® estabelecer outras regras. Constata-se através dos disposi-
tivos canodnicos 1520 a 1522 que a quaisquer das partes, sem especificidade
de polo, havera a sancao-processual.?” Observa-se ainda que as provas (atos da
causa) nao sao extintas, podendo-se inclusive em instancia superior € em outro
processo que haja identidade de objeto e partes serem aproveitadas como pro-
va emprestada, mesmo que 0 processo tenha sido arquivado pela perempgao.=8
Percebe-se aqui, mais uma vez, a natureza punitiva de direito processual.

Por fim, no ambito do Direito Tributario nao ha previsao legal expressa sobre
o instituto da perempgao, nao obstante Hugo de Brito Machado, em harmonia com
o entendimento do Ministro Marco Aurélio Greco, admita a existéncia da peremp-
cao por interpretacao implicita do paragrafo Unico do artigo 173 do CTN,?° que
dispoe sobre um prazo de 5 (cinco) anos, “dentro do qual a Administracao Pablica
héa de concluir o processo administrativo”,* tema que sera melhor explorado ainda
neste trabalho.

A Unica regra explicita de perempgao no processo tributario aloja-se no artigo
35 do Decreto 70.235 de 06 de marco de 1972, que rege as normas do Processo
Administrativo Fiscal.®" O referido artigo atribui a pena processual de perempg¢ao ao
contribuinte que, no prazo tipico assinalado em legislagao tributéaria para pratica de
um ato processual, tenha se quedado inerte. Nesta hipotese, cabera ao Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) apreciar sobre a perempcao, que, se
reconhecida, encerrarad o processo administrativo e iniciara a fase de cobrancga.

Considerando-se que o Sistema Tributario tem sua regra matriz estabelecida
na Constituicao Federal (CF/88), a qual estabelece na alinea “b” do inciso Ill do

26 “Lei Particular” — normas locais.

27 Céan. 1520 - Nao havendo nenhum impedimento, se nenhum ato processual for praticado pelas partes
durante seis meses, da-se a perempgao da instancia. A lei particular pode estabelecer outros prazos de
perempgao.

Can. 1521 — A perempgao se produz pelo proprio direito e contra todos, mesmo menores ou outros a eles
equiparados, e deve ser declarada mesmo ex officio, salvo o direito de pedir indenizacao contra tutores,
curadores, administradores e procuradores, que nao provarem sua isencao de culpa.

Can. 1522 - A perempgao extingue os atos do processo, mas nao os atos da causa; alids, estes podem
ter valor para outra instancia, contanto que a causa se dé entre as mesmas pessoas e sobre 0 mesmo
objeto; no que se refere a estranhos, nao tém outro valor, sendo o de documentos.

28 ARROBA CONDE, Manuel J. Diritto Processuale Canonico. 6. edizione. Roma: Ediurcla (Editiones Institutum
luridicum Claretianum), 2012, p. 389-391.

29 Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se apos 5 (cinco) anos,

contados:

| — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado;

Il - da data em que se tornar definitiva a decisao que houver anulado, por vicio formal, o langamento

anteriormente efetuado.

Paragrafo Gnico. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo

nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituicao do crédito tributario pela notifica-

¢ao0, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatoria indispensavel ao lancamento.

MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 186.

31 Art. 35. O recurso, mesmo perempto, seré encaminhado ao orgao de segunda instancia, que julgara a
perempgao.

30
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art. 146°2 quais seriam as matérias de direito tributario que cabe ao legislador, por
via de Lei Complementar, especificar. E, considerando que até o presente momen-
to o legislador nao determinou de forma expressa pela aplicacao da perempgao
por auséncia de previsao constitucional, sugere-se ao intérprete que seja aplicada
a lei ordinaria que verse sobre o processo, de forma a subsidiar o aplicador a en-
contrar os elementos que em particular foram determinados neste trabalho, com
vistas a reconhecer a perempgao em matéria tributaria. Nao obstante, a aplicagao
do instituto da perempcao impropria na relagao juridica tributaria entre o Estado e
o contribuinte sé seria viavel apds o seu devido reconhecimento através de formal
processo legislativo.

Neste sentido, a priori, com base nos elementos fixados para caracteriza-
¢do da perempgao — processo, tempo tipico processual, parte inerte, direito pro-
cessual subjetivo e caducidade — e, com base nos principios que regem nosso
ordenamento juridico, bem como, atento as leis ordinarias que regem o Processo
Administrativo Tributario e o Processo Civil, podemos concluir pela aplicacao da
perempcao tributaria — como sancao de direito processual tributario administrativo
com base no artigo 24 da Lei 11.457/2007% - e, de forma supletiva e subsidiéa-
ria, pela aplicacao do CPC/2015,* uma vez que € “assegurada as partes paridade
de tratamento em relacao ao exercicio de direitos e faculdades processuais [...] e
a aplicacao de sancoes processuais”.* _

N&o obstante as distintas formas de aplicacao nos diversos ramos do direi-
to, pode-se concluir que, em todos eles, a perempgao tem natureza sancionatoria
processual (direito processual), e aplica-se aquele sujeito inerte (parte inerte) que

%2 Art. 146. Cabe a lei complementar:
| — dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios;
Il - regular as limitagodes constitucionais ao poder de tributar;
Il - estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria, especialmente sobre:
a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relacao aos impostos discriminados nesta
Constituigao, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;
b) obrigacao, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;
¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.
d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pe-
queno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, Il, das
contribuicdes previstas no art. 195, | e §§12 e 13, e da contribui¢do a que se refere o art. 239. (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)
Paragrafo (nico. A lei complementar de que trata o inciso Ill, d, também podera instituir um regime Gnico
de arrecadagao dos impostos e contribuicdes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
observado que: (Incluido pela Emenda Constitucional n¢ 42, de 19.12.2003).

3 Ant. 24. E obrigatorio que seja proferida decisao administrativa no prazo maximo de 360 (trezentos e ses-
senta) dias a contar do protocolo de petigcdes, defesas ou recursos administrativos do contribuinte.

3 Art. 15. Na auséncia de hormas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposicoes deste Codigo lhes serao aplicadas supletiva e subsidiariamente.

A, 7¢ E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos Onus, aos deveres e a aplicacdo de sangoes processuais,
competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.
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prazo fixado na legislagao (tempo tipico processual) ou no processo (lide); e que,
em razao de sua inércia, Ihe é retirado o direito subjetivo de manifestar (direito
processual subjetivo), apés o reconhecimento da perda do seu direito no tempo
‘ (caducidade), com decisao pela extincao de seu processo sem analise de mérito
pela autoridade competente.

Contudo, se a perempgao tem natureza punitiva de direito processual, qual
| sera o efeito para o direito material? E em especial, para o direito tributario?
|| } Havera punicao processual que gere inexigibilidade da obrigacao tributaria?
| Justifica-se a pergunta para que sejam consignados os desdobramentos
!

da perempgao no processo administrativo tributario as partes envolvidas (fisco
X contribuinte), o que em particular, recomenda-se que seja apreciado ao lado

b dos institutos da decadéncia e da prescricao tributaria com base no principio da
;u‘ ‘i' autotutela do Estado.

3 Prescricao, decadéncia e perempgao no processo
" administrativo tributario

O tema da decadéncia e da prescricao sempre foram objetos de acalorados
Al debates, e por isso, foi tema do XXXII Simpésio Nacional de Direito Tributario
J do Centro de Extensdo Universitaria realizado em 2007 (XXXII Simpésio NDT-
| CEU/2007). Na ocasiao, foi perguntado a diversos doutrinadores: “Por serem
‘ formas de punicéo a inércia, a decadéncia e a prescricdo, no direito tributario, sao
‘A,' | institutos de direito material ou processual?” Dentre os convidados, entenderam
] que ambos os institutos s@o de direito material por estarem relacionados com a
’ ‘ obrigacgao tributéria e por eliminarem o direito do Poder Impositivo de exigir o cré-
(( ‘ ‘ dito tributario ou de constitui-lo, os seguintes doutrinadores: Ives Gandra da Silva
'}“_ l Martins, Humberto Martins, Sacha Calmon Navarro Coélho, Eduardo Junqueira
l,‘ | Coelho, Fatima Fernandes Rodrigues de Souza, Marilene Talarico Martins
}” ; Rodrigues, Fernanda Guimardes Hernandez, Hugo de Brito Machado Segundo,
\" André L. Costa-Corréa, Shubert de Farias Machado, Edison Carlos Fernandes,
1 | Kiyoshi Harada, Octavio Campos Fischer, Jorge de Oliveira Vargas, Leonardo de
Faria Galiano.* Por outro lado, divergiram desse entendimento, por interpretarem
| que o instituto da decadéncia é de direito material e o instituto da prescricao é
;}‘: | instituto de direito processual, os seguintes doutrinadores: Ricardo Lobo Torres,

\l\] Hugo de Brito Machado, Carlos Henrique Abrao, Vittorio Cassone e José Eduardo
Soares de Melo.

1“\ | * MARTINS, Ives Gandra da Silva let al.). Decadéncia e Prescricéo. Pesquisas Tributarias Nova Série — n° 13,
}' | Sao Paulo: Centro de Extensdo Universitaria/Revista dos Tribunais, 2007, p. 35, 41, 51, 65, 78, 118,
I ‘] 155, 189, 211, 226, 248, 278, 338, 346, 372, 403, 412, 435 e 446.

|

|

i

{ e —— S
]
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Justifica-se a referéncia ao evento para consignar que nao estao esgotados
0s inimeros desdobramentos interpretativos da prescricao e da decadéncia, bem
como, em relacao ao instituto da perempgao. Com isso, inspira-se uma interpreta-
¢ao convergente dos institutos de direito material (decadéncia e prescricao) com o
instituto de direito processual (perempcao) no ambito do processo administrativo
tributario, com o objetivo de reconhecer a perempcao impropria com efeito de
inexigibilidade tributaria.

Primeiramente, pode-se consignar que todos os institutos (decadeéncia, pres-
Ccricao e perempcao) — no ambito do processo administrativo — estdo inseridos no
campo da autotutela tributaria do Estado, em que afigura como mero exercicio de
prerrogativas legais de praticar o ato impositivo de poder (lancamento definitivo),
com a finalidade de realizar a apuracao e arrecadacao tributéria. Neste sentido,
a partir do momento em que ha uma resisténcia pelo contribuinte ao lancamento
por via da impugnacao (recurso ou reclamacao), a autotutela deixa de represen-
tar exercicio unilateral de poder, para representar um Estado que age com mero
exercicio de prerrogativas procedimentais Ou processuais legais vinculados a lej.?”

Observa-se, ainda na mesma perspectiva, que a decadéncia fulmina-se com
a comunicacao do contribuinte a respeito da constituicao (langamento) do crédito
tributario (art. 173, I e Il do CTN)*® e que, sendo o langamento resistido pelo
Sujeito passivo, havera a suspensao do prazo prescricional com a admissibilida-
de da impugnacao pela autoridade administrativa competente, culminando-se na
formacao do contencioso administrativo, periodo este em gue nao corre mais o
prazo decadencial e suspende-se o prazo prescricional por estar suspensa a exi-
gibilidade do crédito tributario (art. 151, 1l do CTN).* E por derradeiro, com o fim
do litigio administrativo retoma-se a contagem do prazo prescricional (que estava
suspenso) para que a Fazenda possa promover a agao judicial (art. 174 do CTN).40

MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo judicial. 9. ed., rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 138.

Art. 173. O direito de a Fazenda Pablica constituir o crédito tributario extingue-se apos 5 (cinco) anos,
contados:

I = do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado;

Il - da data em que se tornar definitiva a decis@o que houver anulado, por vicio formal, o lancamento
anteriormente efetuado.

Paragrafo Unico. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo
nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituicao do crédito tributario pela notifica-
¢a0, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatéria indispensavel ao lancamento.

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

[...]

Il - as reclamacoes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario administrativo:
[...].

Art. 174. A agéo para a cobranca do crédito tributario prescreve em cinco anos, contados da data da sua
constituicao definitiva.

40
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Reconhecendo a necessidade de uma delimitagao temporal ao processo
administrativo fiscal, Hugo de Brito Machado Segundo defende a tese da peremp-
¢ao implicita, com base no paragrafo nico do artigo 173 do CTN,“* concluindo que
a Administracao Publica ndo poderé abandonar o processo por 5 (cinco) anos.*?
| ‘ } Com nome diverso, mas, com a mesma finalidade, o mesmo autor consignou
J outra corrente, com a denominacao de prescrigao intercorrente, que é interpretada
it “‘\ ‘ a partir da inércia do fisco em néo responder a impugnacao dentro do mesmo pe-
J riodo de tempo que deveria promover a execugao, quando o lancamento definitivo
‘ {‘ \‘ ja estiver constituido.*?

1 da perempcao, da prescricao e da decadéncia é o mesmo: a obrigacao principal
N tributaria.

: Neste sentido, com base nos elementos caracterizadores da perempcao
definidos neste trabalho, o objeto (obrigagao principal) é o proprio liame entre o
instituto da perempcao (direito processual) e os institutos da prescricao (direito
material) e decadéncia (direito material), resume-se particular interpretacao, atra-
vés de quadro sindptico:

PEREMPCAO
(elementos)

1.Existéncia de lide (lide) | O que esta em lide?

‘ oy . e o QUESTAO? EIXO
| Em interpretacao divergente, Renata Elaine Silva Ricetti Marques entende

|

‘ ‘ pela impossibilidade da prescricdo intercorrente no ambito do processo adminis- RaerSF;-: % ri_”taergiserie‘”if P&
| \“ trativo tributario sob o argumento de que o legislador definiu pela suspensdo do ﬁqter(esse Iiegrece%e'ercgpobrfg;
\ | prazo prescricional no artigo 151, il do CTN* e n&o pela interrupcao, e conclui por ¢do principal.

‘l “‘ | entender que nao ha como aplicar a prescricao ao sujeito ativo se a ele esté asse- 2. Existéncia de previsao | Para que serve a fixacao Resp.: para estabilidade nas
I Il gurado o direito subjetivo de ndo movimentar o processar em razao da suspensao. legal que fi>§e 0 prazo para | do prazo no processo? relacoes de cohflitg de i‘nte‘res-
! Completa ainda seu argumento entendendo que o instituto da prescricdo é insti- ;JaTO ?it;cgp;fsoepsr;’ﬁz;sual se sobre a obrigacao principal.
’ ‘ tuto de protecé@o e nao de punicao pela inércia, ou seja, a prescricao assegura a

' | seguranca juridica em nosso ordenamento, de forma a limitar o poder impositivo

3. Existéncia de um autor | O que representa a parte Resp.: representa a falta de in-

| e/ou parte no processo | inerte do processo? teresse no processo pelo qual
l do Estado de exigir a obrigacao tributaria ad infinitum, conforme definido no artigo inerte (parte inerte) pode exigir ou defender-se da
r} I 173 do CTN.45

obrigacao principal.
i |

Entretanto, de forma convergente, constata-se em ambos os autores que
a prescricao, seja ela interpretada como sancao punitiva (XXXl Simpdsio NDT-
CEU/2007) ou como protecdo a segurancga juridica (MARQUES, Renata Elaine
Silva Ricetti), sempre sera caracterizada como instituto de direito material em ra-
zao de estar ligada com o poder estatal de exigir a obrigagao principal tributaria.

Todavia, pergunta-se: é possivel caracterizar a perempcao como instituto de
direito material? Por via de interpretacao sistematica com os institutos da prescri-

4. Existéncia de um direi-
to processual subjetivo
do autor ou de uma das
partes de movimentar o
processo (direito proces-
sual subjetivo)

O que representa o direito
processual subjetivo da
parte de movimentar o
processo?

Resp.: representa a garantia
legal assistida a parte para
movimentar o processo no

qual pode exigir ou defender-se
da obrigacao principal.

5. Existéncia de uma
perda do direito no tempo
(caducidade)

O que representa a ca-
ducidade na hipotese

Resp.: uma perda de direito
processual subjetivo de movi-

tributaria? mentar o processo e exigir a

¢ao e decadéncia, alcanga-se o reconhecimento do instituto da perempgcao como obrigacao tributaria.

|J | propria do direito material se constatado que o ponto comum entre os institutos y N
Através do presente quadro, em particular, constata-se que a obrigacao prin-
{1

i;l; [ cipal & a ponte que caracteriza a pretensao resistida das partes no instituto da pe-
rempcao, logo, nao se pode negar a relagao direta do instituto da perempcao com
o direito material. No mesmo sentido, a maioria dos juristas do XXXII Simpébsio
NDT-CEU/2007 interpretou que os institutos da prescricao e da decadéncia tam-
bém seriam proprios de direito material, em razao de estarem ligados diretamente
a obrigacéo principal do direito tributario, e por serem institutos que eliminam o
direito do Poder Impositivo do Estado de exigir o crédito tributario.

No mesmo sentido, em particular, entende-se que podem ser aplicados a pe-
rempgao 0os mesmos principios norteadores do direito tributario que sao aplicados

contados:
i L]
i Paragrafo Gnico. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do
il prazo nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituicao do crédito tributario pela
”“' ‘ notificagéo, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatéria indispensavel ao lancamento.

| 2 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributério. 8. ed. Sio Paulo: Atlas, 2015, p. 186-187.

¥ MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 186-187.
il I “ MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 186-187.
\‘“” [ " MARQUES, Renata Elaine Silva Ricetti. Curso de Decadéncia e de Prescricao no Direito Tributario: Regras
<Jf"1 do Direito e Seguranca Juridica. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 369-377.

I =
1‘ | “ Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario extingue-se ap6s 5 (cinco) anos,

’|1| % Obrigagéo principal: A obrigacao é principal quando o contribuinte tem por prestagao (por dever) o paga-
[

” mento de tributo ou penalidade pecuniaria (multa em dinheiro)
il
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aos institutos da prescrigdo e decadéncia, em razdo de seu aspecto limitador.
Dessa forma, os institutos da prescricao (direito material), decadéncia (direito
material) e perempcao (direito processual) estariam integrados por eixos comuns:
(a) a obrigacao principal resistida entre as partes no litigio e (b) os principios da
ordem tributaria como postulados interpretativos que limitam a atuagao do estado
de exigir a obrigacao tributaria. Assim representa-se:

OBRIGACAQ
PRINCIPAL =
PRESCRICAOQ e PEREMPCAQ
DECADENCIA
PRINCIPIOS
TRIBUTARIOS
LIMITADORES
Direito Material Direito Processual

A teoria do processo entre o Direito Material e o Direito Processual foi objeto
de estudo por Rafael Lazzarotto Simioni,*” que apontou distingoes entre estes ins-
titutos em relac@o a fungéo do processo. Simioni reconstruiu, desde Windscheid
(1856), toda a teoria do processo,*8 com veementes criticas a teoria adotada até
entao em nosso ordenamento (construida sobre a teoria de Liebman). Segundo
este autor, Liebmam concentra todo seu pensamento sobre o processo e seus
pressupostos, bem como nas condicoes da acao a realizagao do direito material
em si, a partir dos quais entende que somente ha garantia de direito material nas
questoes apreciadas sobre 0 mérito. Neste sentido, aloja-se no Brasil o paradoxo
citado por Niklas Luhmann em seu livro £/ derecho de la sociedade - [“... de se ter
que decidir sobre a proibicao de se ndo decidir (non liquet) e, ainda assim, ter que
decidir com justiga...”] — o qual Simioni chama de “blindagem” do pensamento
cognitivo processual dominante no Brasil, com tradicdo para o processo e para

‘7 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito processual e sociologia do processo: aproximacoes entre estrutura

social e semantica do processo na perspectiva de Niklas Luhmann. Curitiba: Jurua, 2011, p. 89.

SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito processual e sociologia do processo: aproximacoes entre estrutura
social e semantica do processo na perspectiva de Niklas Luhmann. Curitiba: Jurua, 20141, p. 89. “Para
0 autor, Windscheid resolveu o paradoxo de um direito material positivo que se validava no igualmente
positivo direito processual. Thon resolveu o paradoxo da subjetividade dos direitos subjetivos, quer dizer,
0 paradoxo da liberdade subjetiva de escolher nao exercer a garantia de liberdade que era a pretensao
juridica. Wach resolveu o paradoxo da pretensao juridica sem pretensao, constituindo assim a existéncia
de pretensdes juridicas processuais auténomas em relacao ao direito material. Chiovenda, por sua vez,

resolveu o paradoxo da agdo sem agdo, estabelecendo a acao processual como direito auténomo em
relacao a acao material”.

a8
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o litigio, em um constante movimento de distanciamento e desvalorizacao dos
vinculos do processo com o direito material.*®

Simioni contrapde a teoria de Liebmam com a teoria de Pontes de Miranda,
sustentando que em todo litigio ha uma pretensao material resistida, e que por isso,
as condigoes da acao (legitimidade, interesse de agir e possibilidade juridica do
pedido) sao condi¢oes para validade do processo. Nesse sentido, dizer que a parte
nao tem o direito de litigar € o mesmo que afirmar que ela ndo tem uma pretensao
material resistida (legitimidade), ou a pretensao material ndo é resistida (falta de
interesse) ou sua pretensao material nao é uma pretensao material (possibilidade),
nao obstante toda pretensao material resistida tenha um suporte fatico nos direitos
subjetivos, direitos estes ligados a uma pessoa, um direito objetivo em “estado
de laténcia”,*® que somente sera exigivel em relacdo a alguém se nao ocorreu a
prescricao, nem esta subordinado a condicao suspensiva ou a termo.5! Assim, essa
sistematica de prevaléncia do processo sobre o direito material cria uma ilusdo de
seguranca juridica, no qual o processo nao é visto como meio concreto de realizacao
do direito material e sim como meio de garantia de uma suposta justica.5?

Nesse contexto, para responder a pergunta levantada neste capitulo de for-
ma a caracterizar a perempgao como instituto de direito material, em particular,
recomenda-se o estudo da fenomenologia de Pontes de Miranda sobre a ac&o
judicial. O autor estabelece uma relagao recursiva de suporte fatico e incidéncia
nos trés planos do mundo juridico (existéncia, validade e eficacia).

No plano da existéncia, tem-se com o lancamento tributario o surgimento do
direito subjetivo que incidiu sobre uma situacdo em concreto (fato gerador), o que
dé ensejo ao contribuinte para impugnar e resistir ao ato impositivo do Estado.
No plano da eficacia, todavia este direito subjetivo esta condicionado a um termo
(tempo) definido de forma tipica na lei, e no plano da validade somente podera ser
exigido se os atos administrativos de exigibilidade nado infringirem os principios
limitadores do poder de tributar.

Isto posto, pode-se concluir pelo reconhecimento da perempcao como sangao
processual no ambito do processo administrativo quando quedou-se inerte o fisco
em nao movimentar o processo administrativo dentro do prazo legal (art. 24 da Lei
n. 11.457 de 16 de margo de 2007), que nas palavras de Pontes de Miranda seria
o fendbmeno da “preclusdo material”, termo este usado pelo autor para explicar

SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito processual e sociologia do processo: aproximacgoes entre estrutura
social e semantica do processo na perspectiva de Niklas Luhmann. Curitiba: Jurua, 2011, p. 69.
SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito processual e sociologia do processo: aproximacoes entre estrutura
social e semantica do processo na perspectiva de Niklas Luhmann. Curitiba: Jurua, 2011, p. 63.
SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito processual e sociologia do processo: aproximacoes entre estrutura
social e semantica do processo na perspectiva de Niklas Luhmann. Curitiba: Jurua, 2011, p. 71.
SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito processual e sociologia do processo: aproximagdes entre estrutura
social e semantica do processo na perspectiva de Niklas Luhmann. Curitiba: Jurua, 2011, p. 89.
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a decadéncia (perda do direito subjetivo no processo), haja vista que Pontes de
Miranda nao faz referéncia ao termo perempg¢ao.®?

! faculdades processuais, a aplicacao de sancoes processuais (e, porisso, inclui-se
. ~ . ~ . & . ~ g . . . ~ . A 61
4 Da extingao da obrigacao tributaria POr perempg¢ao no aqui o instituo da perempcao), aos meios de defesa, aos dnus e aos deveres,
processo administrativo tributario ratificando-se o principio constitucional da isonomia. Dessa forma, por interpre-
tacao extensiva das normas do CPC ao processo administrativo fiscal, tem-se o
| i i i i ¢ 54 i i a i % ~ ~ pec i -~
F?eflaFa Elaine Silva I?A|cet.’[| Marques, embora. duscgrde da aplicacao da nivelamento da situacéo processual do administrado em relacao a administracao
frebsc'rrllqao mterco.r(rjerzjte 20 jmb't? 4g pr?oels;.o administrativo, sustentou em s?u publica. Nessa linha de pensamento, se e possivel a aplicacao de sangoes pro-
rabatho a necessidade da duracao razoavel do rocesso administrativo em razao . N . s P
de forte movimento da doutrinage i jurisprudé[::)cia ap6s a EC 45 de 08 de de cessuals por inércia das partes — em igualdade de condi¢oes - no ambito de pro-
zembro de 2004, que inseriu o inciso LXXVIII no artigo 5¢ da CF/88 - “a todos. no cesso civil, também devera ser possivel o reconhecimento da perempgao — como
e N e ' - ! = 2 = ' sancao processual — ao fisco, quando este apresentar inércia no processo, em
ambito judicial e administrativo, sao assegurados razoavel duragdo do processo " geoin T — N . el
; ; N s ronta ao principio da duragao razoavel do processo.
€ 0S melos que garantam a celeridade de sua tramitacao” - por entender que o BN S0P P ¢ bf’d de d licacdo do artigo 72 do CPC
foi ; TN : ic >nde- ue a possiblidade de aplicacao do artigo 72 do
processo administrativo tributéario em prazo que dure desarrazoadamente fere o Enj particular, ente -uje se que ap ' é plicac e g
principio constitucional da seguranca juridica e da durac@o razoavel do processo, i em materia processual trlbutana,. supera a interpretagao h?gemonnca sobre o tema.,
também definido na legislacao infraconstitucional (art. 4° CPC/2015).55 ] que sempre reconheceu a disparidade entre as partes no ambito do processo admi-
Neste sentido, em particular, valendo-se dos ensinamentos de James Marins “ nistrativo, ao afirmar que somente ha prazos improprios para a administracao publi-
completa-se por entender que no processo administrativo tributério ad infinitum ! ca, enquanto que para os administrados sempre houve prazos proprios, concluindo,
3 . ~ § %A F . i s o . % s A ’ e inie N | i 62
havera violacao ao principio da autotutela vinculada,* ao principio da legalidade com Isso, que nao haveria preclusao temporal para a administracao publica.
objetiva,®” da duracéo razoavel do processo administrativo,”® da isonomia®® e da Neste sentido, dado a natureza de norma geral do CPC/2015 e a mutagao
obrigatoriedade do desempenho da atividade administrativa,&© da natureza juridica do processo administrativo tributario a partir do momento
em que o contribuinte apresenta sua impugnacao, como consignado por James
Marins,®® pode-se concluir que deve o Estado agir em consonancia com os princi-
SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito processual e sociologia do processo: aproximagoes entre estrutura ] - gl s o
social e semantica do processo na perspectiva de Niklas Luhmann. Curitiba: Jurua, 2011, p. 63. pios norteadores do processo, bem como dos principios limitadores da atividade
B e ZZE;&Z"E%:ZZ ol ek C;gigc’i sy, Teserigio no Direito Tributéiic: Regras Impositiva do Estado — principio da legalidade e o principio da tipicidade — para por
% Art. 42 As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucao integral do mérito, incluida a atividade via de autotutela tributaria reconhecer a perempgao como autossancao processu-
satisfativa. . ; i S : “
% MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo judicial. 9. ed., rev., atual. e ampl. Sdo al adm'mStrat'va’ ora denominada neste trdbdlho’ em partlcular, como “peremp-
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 168. “O que significa dizer que embora o Estado tenha a prerrogativa cao imprépria".
de promover todas as providéncias necessarias para a formalizacao de sua relagao de crédito em face do con- )
tribuinte, somente pode fazé-lo com adstricao a norma juridica que disciplina e instrumentaliza sua atuagao”.
" MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo judicial. 9. ed., rev., atual. e ampl.
Sde Paulp: Rgvista dos Tripgnais. 2016’.p' 168. “O principio d»a Iegalidade_ quetiva deve governar, 59b :A?t‘i‘»wE‘;s:;eigu_ravdaiaq partes paridade de tratamento em relacao ao exercicio de direitos e faculdades
siirz:i|giélgvilr(rj\agTéitZdSaf;I\;:gZﬁga%rgzeedg:s:;?\i; zrzz(ﬁizzggtggustg:n?gi':%iii ?sssg::f,er Emestita processuais, aos meios de defesa, aos’énus, aos deveres e a aplicagao de sancdes processuais, compe-
86 . o P gt e PRl 3 tindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério. K
g;oRlL,\;ﬁioJ'achgiiss;tf gzg%ﬁgﬁﬁe;: uggtlrgj upta;/gé) rﬁilalé;lr:férz‘:g:;rggzggéugsibs'dzig;]e!;ri?:; de;argzg 52 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo judicial. 9. ed., rev., atual. e ampl. _S@
trés aspectos nucleares: (i) o principio é daplice, isto €, tanto a demora patologica em sua solucéo como Paul~o: R?v1§ta dfjs Tnbun;:s, 2016’?’ 2,62, No proc?sso admm:stratlvq federal, os prazos pz?ra d Adm(;ms--
sua extincao prematura ofendem a razoabilidade de sua duracao; (ii) aplica-se distintamente em face tracao publica sao denominados de Improprios, por nao gerarem preclusao temporal quando no SUmpridos;
do Estado e do contribuinte uma vez que estes sujeitos de direitos atuam em diferentes dimensoes Inversamente, os prazos para o contribuinte séo chamados de prazos proprios, ja que uma vez trz_anscorrudos
temporais ~ o Estado é ente cultural permanente e o contribuinte € ser biologico impermanente, destinado implicam precluséo do direito de praticar o ato. Este privilégio da nao precluséo para a Administracao no curso

ao desaparecimento; (iii) é garantia do individuo e ndo da Fazenda Pablica, pois o rol do artigo 5¢ da
CF/1988 contempla justamente normas e principios de protecao do cidaddo em face do préprio Estado,
de modo que nédo pode ser invocado em detrimento do contribuinte mas sempre a seu favor”.

%9 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 12. ed., rev., atual. e ampl., Salvador: JusPodi-

vm, 2013, p. 60: “O postulado da igualdade figura como o primeiro e mais importante limite a discriciona- L
riedade legislativa”.

do processo gera problemas no campo da aplicagao do principio da celeridade processual, hoje elevado a
categoria de garantia individual do cidadao (a celeridade € um dos aspectos da duragéao razoavel do processo,
principio contido na CF/1988 art. 5¢, LXXVIII), o que tem gerado importantes discussdes sobre a possibilidade
de aplicacao da prescricdo intercorrente no processo administrativo fiscal”.

MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo judicial. 9. ed.. rev., atual. e ampl.

S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 138. “A autotutela, contudo, tende a processualizar-se e com
% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 12. ed., rev., atual, e ampl., Salvador: JusPodivm, esta mutacao deixa de representar exercicio unilateral de poder e passa a significar mero exercicio de
2013, p. 59: “A administragao pablica deve sempre agir quando houver uma imposicao legal para a sua prerrogativas procedimentais ou processuais legais pois nao se afigura como atividade discricionaria, mas
atuagao”, vinculada".
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A autotutela é tao importante para a moralidade da atividade publica que ha
tempos o STF ja publicou as Simulas 34664 e 47365 que podem servir de funda-
mento para que a Administracao Pablica reconheca os vicios de seus proprios atos.

Observa-se ainda, em posicao idéntica, a Lei 9.784 de 29 de janeiro de
1999, que regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Piblica
Federal, dispondo no art. 53 que a “administragcao deve anular seus proprios atos,
quando eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de convenién-
cia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos”.

Com retidao entende-se que o mesmo paradoxo enfrentado no ambito do
poder judiciario, conforme destacado por Rafael Lazarrotto Simioni,® é observado
no processo administrativo tributario, em razdo da constante tradi¢ao decisoria
sobre 0 mérito — na hipétese sobre a decisdo que recaia na obrigagao principal —
[“... de se ter que decidir sobre a proibicao de se nao decidir (non liguet)..."], custe
0 tempo que custar através de morosos processos administrativos em completa
revelia do artigo 24 da Lei 11.457 /2007 .67

Assim, nesta optica, se a obrigacao fosse exigida via judicial seria observa-
do a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade, a eficiéncia
(art. 82, CPC/2015),58 bem como, deveria o juiz observar pela aplicagéo do princi-
pio do justo e efetivo (art. 62 CPC/2015),6° o que nao impede que haja aplicacao
supletiva destes principios por autotutela pelo servidor publico na administracao

fazendaria, ante isonomia trazida pelo artigo 7¢ do CPC/2015 quanto as penali-
dades processuais (perempcao).

Por esta simples légica, entende-se que ha perda do interesse de agir da ad-
ministragao plblica - digo, perda da justa causa tributaria — em nao alcancar o lan-
¢amento definitivo dentro do menor prazo possivel, artigo 485, VI do CPC/2015,7°

Slmula 346 do STF: A Administracao Piblica pode declarar a nulidade dos seus proprios atos.

Slmula 473 do STF: A administracao pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que
0s tornam ilegais, porque deles nao se originam direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciacao judicial.
SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito processual e sociologia do processo: aproximacoes entre estrutura
social e semantica do processo na perspectiva de Niklas Luhmann. Curitiba: Jurua, 2011, p. 69.

Art. 24, E obrigatério que seja proferida decisdo administrativa no prazo maximo de 360 (trezentos e
sessenta) dias a contar do protocolo de peticoes, defesas ou recursos administrativos do contribuinte.
Art. 8¢ Ao aplicar o ordenamento juridico, 0 juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e ol
lidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Art. 6¢ Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisao de mérito justa e efetiva.

Art. 485. O juiz nao resolvera o mérito quando:

(-]

Il - o processo ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes:

[...]

V - reconhecer a existéncia de perempcao, de litispendéncia ou de coisa julgada;

[...]

VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual; [...].

64

67

bem comum,
bservando a proporcionalidade, a razoabi-

70
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por interpretacao direta do CPC/2015 no processo administrativo fiscal e pela
vedacao da paralisacao do processo por mais de 1 (um) ano por negligéncia das
partes, com aplicagao direta do artigo 485, Il CPC/2015 no processo administra-
tivo fiscal, em consonancia com o artigo 24 da Lei 11.457 /2007.

Dentro da proposta trazida inicialmente por este trabalho, constatando-se
que houve (a) existéncia de formacao de lide processual (processo); (b) previsao
legal que fixe um prazo para o ato (tempo tipico processual); (c) inércia da Fazenda
Pdblica no processo (parte inerte); (d) direito processual subjetivo da fazenda
publica para movimentar o processo (direito processual subjetivo) em busca da
exigibilidade da obrigacao tributaria; e (e) perda do direito de movimentar o pro-
cesso (caducidade) apds superar um ano, sugere-se, ante a nova sistematica do
CPC/2015, que a administra¢do publica realize a autotutela de seus atos, no ato
do julgamento, em quaisquer instancias administrativa de julgamento no ambito
do processo administrativo, reconhecendo a “perempcao imprépria”, em razdo do
critério de paridade estabelecido no artigo 7¢ do CPC/2015.

Para tanto, entende-se que cabe ao administrado a provocacao em preliminar
de Recurso Voluntario interposto ao CARF (Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais), para que este 6rgao possa reconhecer como matéria preliminar a “pe-
rempg¢ao impropria”.

Contudo, em eventual indeferimento do pedido pela administragéo publica, es-
taria o contribuinte resguardado no direito de impetrar Mandado de Seguranca - haja
vista a lesao ao seu direito de ter a perempgao reconhecida contra o fisco — com o
escopo de alcancar a tutela jurisdicional com base nos mesmaos fundamentos ora
consignados, principalmente pela paridade (art. 7 do CPC/2015) e pela celeridade
processual (garantia constitucional).

Conclusao

Nao obstante o grande desafio assumido, em razdo da auséncia de previsao
legal expressa para determinar que a administragao publica impulsione o proces-
so administrativo sob pena de perempgao, esta pesquisa esforcou-se em trazer
fundamentos que possam auxiliar aos colegas advogados na ardua tarefa de fazer
com que sejam asseguradas as garantias constitucionais, em especial, o principio
da celeridade, que hodiernamente é elevado a categoria de garantia individual
do cidadao. Nesse sentido, defendeu-se um conceito inovador, o da perempcao
improépria, que seria'aplicado como sangao processual ao fisco.

No presente discurso, buscou-se lancar algumas perguntas para facilitar a
construcéo Iogica do escritor e do leitor, podendo-se concluir que embora a peremp-
¢ao, a priori, possa ser interpretada como instituto préprio de direito processual,
estaria este instituto interligado com os institutos da prescricdo e da decadéncia
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pelo liame da obrigacao principal e dos principios limitadores da exigibilidade do
crédito tributario pelo Estado, o que faz com que o instituto da perempcao esteja
implicitamente ligado a materialidade da pretensao resistida do processo, ense-
jando-se assim, por autotutela do Estado, a obrigacao de reconhecer no ambito do
processo administrativo a referida “perempcao impropria”.

Para tanto, definiram-se critérios para a caracterizagao e validade da pe-
rempgao, quais sejam: (a) a existéncia de formacao de lide processual (processo),
(b) a existéncia de previsao legal que fixe um prazo para o ato (tempo tipico pro-
cessual), (c) a existéncia de um autor e/ou parte no processo inerte (parte inerte),
(d) a existéncia de um direito processual subjetivo do autor ou de uma das partes
de movimentar o processo (direito processual subjetivo), e (e) a existéncia de uma
perda do direito de movimentar no tempo (caducidade).

Através da nova sistematica trazida pelo artigo 7° do CPC/2015, consegue-se
encontrar o nivelamento necessario para as partes no ambito do processo adminis-
trativo (administracao x administrado), superando-se um grande paradigma da dou-
trina, no sentido de que n&o haveria punicao processual a administragao publica por
inércia, ou seja, nao haveria que se falar em prazos proprios para a Administracao
PUblica mas somente ao administrado.

Do ponto de vista sociologico, consignou o paradoxo do nosso processo,
qual seja, da dicotomia do processo como direito processual do direito material,
trazida em especial por Liebman, segundo a qual toda constru¢ao do nosso siste-
ma processual é pressionado pela busca continua da decisao de mérito a revelia
do principio da legalidade tipica do processo.

Contudo, nao obstante haja o paradoxo da pressao sistémica pela decisao
meritoria no ambito do processo administrativo — julgamento da obrigagao tribu-

. taria — ha de levar em consideracdo que a esta Ultima soma-se a pressao das

decisoes no ambiente da organizagao da administracao fazendaria sofrida pela
midia de massa, pelos governos, pela politica, pela economia, pela ciéncia e
pelos valores da religiao, dentre outros, o que afasta, em nossa particular visao, a
possibilidade pelo reconhecimento da “perempgao impropria” pela administragao
fazendaria.

Neste sentido, espera-se que possa ter ensejado uma necessaria re-
flexao, para em atendimento ao formalismo legislativo, seja proposta Emenda
Constitucional para inclusao na alinea “b” do inciso Il do artigo 146 da Constituicao
Federal o instituto da “perempcao tributaria”, cabendo ao legislador, por via de Lei
Compleméntar estabelecer as normas gerais a serem aplicadas pelos trés entes
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federativos no ambito do processo administrativo tributario, como um passo -
dentre outros — para a reconstrucdo da moralidade na relacéo juridico-tributaria
resistiva entre o Estado e contribuinte.

Statute of limitations in the tax administrative process

Abstract: The fiscal administrative jurisdiction is linked to the new procedural rules, receiving
supplementary and subsidiary the precepts and foundations of the current CPC/2015, which can make
it possible to call for a statute of limitations. In this sense, this research intends, from an analytical
methodology, to analyze the concept, axiology and teleology of the statute of limitations, demonstrating
its meaning in the various branches of law. And, in the scope of Tax Law, to analyze the possibility of
recognition of “unfit statute of limitations” with effect of tax unenforceability, based on a convergent
interpretation of institutes of material law with the institute of procedural law.

Keywords: Tax Law; Statute of Limitations; Tax administrative process; CPC.
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