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1
INTRODUÇÃO

Com vistas a garantir princípios basilares da República Federativa do Brasil, enquanto estado democrático de Direito, o legislador inseriu em diversos dispositivos legais o instituto denominado prescrição atribuindo-lhe, no caso da legislação tributária, o poder de extinguir o crédito tributário regularmente lançado por autoridade administrativa nos limites e na forma da lei, e não satisfeito pelo contribuinte.

Determinou no art. 174 do CTN um prazo de cinco anos para que tal instituto fosse aplicado, colocando como únicas condicionantes a constituição definitiva do crédito e a desídia do Fisco em cobrar judicialmente tais valores, mediante ajuizamento de ação própria.

Contudo, observado que, embora de fato a prescrição cumpria seu papel, na medida que, decorrido este prazo de cinco anos sem que a Fazenda Pública procedesse à cobrança judicial dos créditos fiscais regularmente inscritos havia a exoneração do contribuinte quanto ao recolhimento do montante lançado aos cofres públicos, garantindo segurança jurídica nas relações tributárias, da forma como estava prevista acabava por deixar uma possibilidade para que, executado o crédito não adimplido, ficasse o devedor eternamente neste estado, jogando por terra o princípio que originalmente visava proteger.

E tal possibilidade ocorria justamente quando o legitimado ativo fiscal ajuizava a ação apropriada e, interrompido o prazo prescricional nos moldes do art. 174, parágrafo único, I do CTN, deixava tal ação sem qualquer movimentação, fazendo com que o processo durasse anos a fim. Situação fática esta que, diga-se, não se podia impelir a Fazenda a dar continuidade ao processo; quais sejam: (i) ajuizada a ação, não era encontrado o devedor, restando o processo paralisado na fase de citação; (ii) ajuizada a ação e encontrado o devedor, não eram localizados bens que pudessem garantir os débitos, para, talvez, posterior satisfação do mesmo.

É que a partir do momento que a ação executória era ajuizada, por determinação expressa de lei, ficava a Fazenda Pública sem qualquer prazo que o impelisse a dar continuidade à sua pretensão, posto que não mais se poderia falar em prescrição, já que esta determina o lapso temporal que o Fisco tem para cobrar judicialmente os créditos inadimplidos, ou decadência, já que para haver cobrança forçada é necessário a não verificação deste instituto, o qual determina prazo para a Fazenda lançar o tributo (art. 173 do CTN). 
Já para o contribuinte, restava a amarga posição de legitimado passivo observando seu débito aumentar exponencialmente com o acréscimo de juros, multa de mora, e sofrendo uma série de limitações quanto a seus direitos subjetivos, como, por exemplo, a impossibilidade de se obter certidão negativa de débito, esta necessária para participar de negócios e firmar contratos com órgãos públicos.
Tal situação fez com que doutrina e jurisprudência esboçassem o instituto denominado prescrição intercorrente, impondo sua aplicação nestas situações acima delineadas e, tal como a prescrição originalmente prevista, determinando a exoneração do contribuinte ao pagamento do valor que deveria ter sido recolhido aos cofres públicos mediante a extinção do crédito, e aplicando esta nova modalidade de prescrição após o ajuizamento da ação executiva – superado o prazo prescricional comum – e com a verificação da inércia fazendária.

Esta revolução, com vistas a garantir, sempre, princípios constitucionais como o da segurança jurídica e do estado democrático de direito, fez com que o legislador inserisse modificações no art. 40 da lei de execuções fiscais, solucionando de vez o problema – ou a maior parte deles – em âmbito judicial.

Ocorre que deixou de lado, o legislador, uma segunda situação tão importante e grave quanto a primeira, e que, também, compromete a plena eficácia de diversos princípios constitucionais, posto que tende a fazer o processo perdurar infinitamente: efetivado o lançamento na forma da lei e notificado o contribuinte para pagar ou oferecer defesa administrativa, escolhida esta segunda opção, em face da suspensão da exigibilidade do crédito tributário imposto por lei no art. 151, III do CTN, e aliado à, mais uma vez, desídia do Fisco, agora em julgar tal defesa apresentada, restaria o contribuinte eternamente devedor.

Isto, pois, superado o prazo de decadência – cujo objetivo e extinguir o crédito tributário em face de seu não lançamento no prazo legal – com o lançamento efetuado, inaugurado o processo administrativo fiscal com o oferecimento da defesa ao lançamento, não restaria ao Fisco qualquer prazo a ser observado, já que ainda não estaria em curso o prazo prescricional, pois este pressuporia a constituição definitiva, e esta só ocorreria com a decisão final proferida no processo administrativo, quando a decisão proferida se tornasse impassível de reforma pela autoridade administrativa com atribuição para tanto.

Visando superar tal lacuna legislativa que pode implicar em sérios prejuízos ao contribuinte e à sociedade como um todo, é que surgiria nova modalidade de prescrição: a prescrição intercorrente em âmbito administrativo fiscal, a qual, como as outras modalidades de prescrição tributária, teria por efeito a exoneração do contribuinte ao pagamento do débito mediante a extinção do crédito fazendário, após observado certo lapso temporal e a desídia da Fazenda em julgar a defesa administrativa apresentada – em primeiro grau ou em grau de recurso – conferindo, assim, segurança jurídica à relação fisco/contribuinte e efetivando diversos princípios constitucionais.

No entanto, o problema não é de tão fácil resolução. O efeito de suspensão da exigibilidade do crédito tributário – o que impediria o Fisco de executar o crédito -, a ausência de constituição definitiva do crédito tributário face à possibilidade de reforma deste com o oferecimento da defesa administrativa – requisito indispensável à verificação da prescrição – são somente alguns dos vários problemas a ser enfrentado para defesa da ocorrência da prescrição intercorrente em seara administrativa fiscal.

E como se percebe, a discussão é de extrema importância prática e teórica, seja por se tratar de situação em que se está contrariando princípios constitucionalmente impostos, os quais fundam o Brasil da forma como ele foi concebido pela Constituição Federal de 1988, seja pelo fato de que pode gerar uma série de prejuízos a contribuintes, que acabam se vendo numa situação de impotência em face da impossibilidade de se tomar qualquer providência que surta efeito e, de alguma forma, melhore sua situação de devedor que tende a se tornar eterna, seja pela necessidade que se tem da existência de um instituto que impeça a duração infinita de relações jurídicas incertas impondo o fim desta relação com a observância de um prazo pré-determinado em lei.

Buscando contribuir para a solução deste problema fático e jurídico, o presente trabalho defenderá a aplicação da prescrição intercorrente fiscal em âmbito de processo administrativo, como forma de solução aos reclames da sociedade e à efetivação dos princípios e ditames constitucionais.

No entanto para que esta seja possível, mister se faz uma análise minuciosa das teorias já construídas acerca desta modalidade de prescrição tributária em seara administrativa, salientando os argumentos favoráveis e desfavoráveis, inclusive com a demonstração da opinião dos tribunais superiores e, por fim, concluindo pela defesa da aplicação da prescrição intercorrente em processo administrativo fiscal.
2
AS TESES QUANTO A APLICAÇÃO DA PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE EM ÂMBITO ADMINISTRATIVO FISCAL.

Tendo por pressuposto o conceito de prescrição intercorrente como sendo a perda do direito do Fisco de cobrar forçadamente os créditos regularmente lançados por autoridade administrativa competente e inadimplidos pelo contribuinte, face à mora injustificada em julgar a defesa ou recurso administrativo manejado contra aquele lançamento regular, observados o prazo de cinco anos, aponta-se as duas correntes existentes sobre sua possibilidade, ou não, de aplicação.
Os que negam a possibilidade de aplicação deste instituto em seara administrativa fiscal, afirmam que esta impossibilidade se dá em decorrência do disposto no art. 151, III do Código Tributário Nacional. É que, tal dispositivo elenca entre as hipóteses de suspensão da exigibilidade “as reclamações e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributário administrativo”, e, se enquadrando a “impugnação administrativa”, contra lançamento regularmente realizado por autoridade administrativa competente, e o “recurso”, interposto contra decisão de órgãos administrativo fiscal de primeira instância, nesta hipótese, uma vez que a exigibilidade do crédito tributário estaria suspensa, não restaria ao Fisco a opção de tomar as medidas cabíveis à efetivação de seu crédito, através do ajuizamento de ação de execução fiscal
.

Estando o Fisco impedido de tomar tais providências, restaria impossível a aplicação da prescrição intercorrente, já que o objetivo deste instituto é punir o Fisco pela sua desídia na cobrança de seus créditos inadimplidos pelo contribuinte e exonerar este da obrigação de pagar o montante supostamente devido, impedindo que este fique eternamente devedor. Não haveria que se falar, portanto, em mora descabida da Fazenda Pública.

Ademais, esta corrente defende que não existindo qualquer disposição legislativa acerca da expressa aplicação do instituto em esfera administrativa, não caberia ao legislador proceder tal aplicação, já que estaria sendo negada vigência ao supracitado dispositivo do CTN.

Outrossim, afirmam que o art. 174, caput do Código Tributário Nacional fala em constituição definitiva como condicionante à efetivação da prescrição, e oferecida a impugnação administrativa tal crédito não estaria definitivamente constituído, a qual se daria após a decisão definitiva proferida no processo administrativo fiscal, a qual tornasse o crédito não mais passível de modificação pela autoridade administrativa competente, donde se verificaria a impossibilidade de se iniciar a contagem do prazo prescricional.

Defendendo tal tese merece destaque o autor Celso Alves Feitosa
 o qual, em sucinto artigo publicado, segue argüindo que, dado o fato de caso o contribuinte decidisse não por oferecer resistência em âmbito administrativo e recorresse ao Judiciário o teria de fazer por Ação Anulatória de Débito Fiscal, por se tratar tal defesa administrativa de verdadeiro ataque, não poderia ser utilizado o argumento da necessidade de punição da inércia da Fazenda Pública, uma vez que só o atacante é quem pode permanecer inerte e se submeter aos efeitos decorrentes deste.

Somando-se, como observa aquele autor, mesmo que seja do Fisco o dever de oficialidade, a solução para a hipótese de se verificar a inércia não é a aplicação da prescrição intercorrente, mas sim a imputação de responsabilidade funcional.

Por fim, conclui:

Pelo que foi exposto concluo:

a) A prescrição intercorrente, como instituto que penaliza quem tem o direito à ação, não pode ser aplicada contra o Fisco, em sede de trâmite processual administrativo, quando instaurada a lide pela resistência do sujeito passivo. Defesa ou impugnação e recurso representam o exercício do direito de ação de titularidade do Recorrente – é contra ele que poderia correr a prescrição, e não contra o Fisco – e são atos de ataque em busca da desconstituição do lançamento.

b) A falta de impulso processual – princípio da oficialidade – não tem como pena a prescrição intercorrente, mas a cobrança da responsabilidade funcional.

c) Não há distinção entre a demora de julgar acontecida no processo judicial e no administrativo quando o ato de jurisdição não pertence ao órgão lançador nem ao contribuinte, a não ser quando for ele exigido pelo órgão de jurisdição em cumprimento à determinação própria.

Já os autores que defendem a ocorrência da prescrição intercorrente administrativa fiscal, dizem que, mesmo em sendo a impugnação e o recurso administrativo causas suspensivas da exigibilidade do crédito tributário, impedindo o Fisco de ajuizar a Execução, não se pode admitir que o devedor fique neste estado eternamente. E o fazem apontando para a possibilidade fática em que, uma vez impugnada administrativamente o lançamento tributário, o Fisco fique sem tomar qualquer medida cabível ao andamento do processo, situação em que o processo duraria infinitamente.

Apontam como erro da tese do Fisco a inobservância do princípio da eficiência e da segurança jurídica, dentre outros, os quais impeliriam o Fisco ao julgamento da defesa apresentada e cujo desrespeito implicaria em afronta aos mesmos.

Outrossim, salientam para o fato de que tal duração descabida do processo traz prejuízos única e exclusivamente ao contribuinte, o qual, muitas vezes, tem de ver o montante do débito aumentar assustadoramente, além de sofrer várias constrições jurídicas e econômicas.

Indo além, ressaltam que, uma vez que a função da prescrição intercorrente é punir a mora injustificada da Fazenda Pública com a perda, por parte desta, de seu crédito, e dar segurança jurídica ao contribuinte, estabilizando as relações tributárias, no momento em que a Fazenda Pública deixa de dar andamento ao processo administrativo fiscal – considerando que cabe à própria Administração dar este impulso – passa a agir com a desídia que, de fato, pune-se pela prescrição intercorrente.

Entre os defensores da ocorrência da prescrição intercorrente em processo administrativo fiscal, cumpre destacar o autor Marcos Rogério Lyrio Pimenta
, que, em artigo publicado intitulado “A Prescrição Intercorrente no Processo Administrativo Tributário” salienta que não se deve confundir a prescrição prevista no art. 174 do CTN e a prescrição intercorrente passível de verificação no processo administrativo fiscal, posto que esta ocorreria em decorrência da mora injustificada da Administração em diligenciar o andamento do processo administrativo, uma vez oferecida a impugnação pelo contribuinte.

Esclarece ainda, que em face da inexistência de qualquer dispositivo legal que determinasse expressamente a possibilidade de verificação da prescrição intercorrente em processo administrativo fiscal, por força do art. 108, I do CTN – o qual permite a aplicação de analogia, em caso de omissão legislativa – esta poderia ser verificada através da aplicação de outro dispositivo de lei que acatasse a prescrição intercorrente
.

Sustentando como sendo a constituição definitiva do crédito tributário verificada no momento do lançamento regularmente efetivado
, segue afirmando que, se a constituição definitiva se dá neste episódio e não quando do julgamento da defesa administrativa apresentada, não haveria que se falar em impedimento de fluência do prazo prescricional por força do efeito suspensivo da exigibilidade concedido pelo art. 151, III do CTN à defesa administrativa.

Dando continuidade, segue afirmando que face aos Princípios da Oficialidade, que impõe à Administração o ônus de impulsionar o processo administrativo, da Segurança Jurídica, o qual impede a prolongação de relações jurídicas incertas, e do Direito de Petição, que implica numa necessidade de resposta do órgão julgador à pretensão formulada perante o mesmo, a prescrição intercorrente em âmbito administrativo tributário, mais que uma possibilidade, configuraria uma necessidade.

Por fim conclui que:

Temos por demonstrar, destarte, que a prescrição intercorrente é de possível configuração no processo administrativo tributário na hipótese de restar caracterizada a desídia da Administração Pública.

Outrossim, a declaração de prescrição intercorrente deve também existir no processo administrativo fiscal em obediência aos princípios: (i) da prescritibilidade das relações jurídicas; (ii) da oficialidade; (iii) da segurança jurídica; (iv) do direito de petição e (v) da eficiência do serviço público. 

Já analisando a jurisprudência dos tribunais superiores, esta é pacífica no sentido da impossibilidade de aplicação daquele instituto em âmbito de processo administrativo fiscal. Em sede de Recurso Extraordinário, o Supremo Tribunal Federal já pacificou o entendimento de que não há prescrição intercorrente em processo administrativo fiscal. 

Fundamentam tal assertiva no fato de que uma vez que se faz necessário, como já dito, a ocorrência da constituição definitiva do crédito tributário para a ocorrência da prescrição, não se poderia falar em prescrição intercorrente, pois, oferecida a impugnação administrativa, tal constituição definitiva só se daria com a decisão que julgasse em permanente a defesa.

É que estes julgadores conceituam constituição definitiva como aquele atingido pelos efeitos da preclusão. Sendo assim, em superado o prazo decadencial e efetivado regularmente a intimação do contribuinte acerca da notificação fiscal de lançamento ou da lavratura do auto de infração, o prazo prescricional só começaria a correr quando não oferecido a defesa administrativa – já que haveria a preclusão do direito de rever aqueles valores regularmente lançados pelo Fisco – ou, em caso oferecida, houvesse uma decisão que, em sede administrativa (ao menos), não fosse mais passível de modificação – já que teria ocorrido a preclusão do direito de continuar discutindo aquele débito em seara administrativa.

Neste diapasão, resta trazer trecho de acórdão proferido pelo próprio Supremo Tribunal Federal que bem ilustra o acima exposto
.

O termo inicial da prescrição é a data da constituição definitiva do crédito fiscal e o período anterior a esta definitividade, segundo Ernts Bluemenstein é de simples decadência que faz precluir o direito de imposição fiscal, não podendo ocorrer nenhum hiato entre o prazo prescricional e o de decadência (Sistema di Diritto Delle Imposte, ed. 1954, págs. 248 e seguintes, citado por Fábio Fanucchi, Caderno de Pesquisas Tributárias, nº 1).

[...]. E como decorre da própria expressão utilizada pelo legislador, crédito definitivamente constituído só podem ser aqueles atingidos pela preclusão, isto é, não impugnados pelo sujeito passivo na fase administrativa ou após a decisão proferida no procedimento fiscal administrativo, quando impugnados tempestivamente.

Acerca do fundamento doutrinário de que tal pensamento poderia levar à procrastinação ad infinito do processo administrativo fiscal, uma vez oferecida impugnação administrativa, já que o Fisco não estaria submetido a qualquer prazo durante a tramitação deste, asseveram os julgadores que a possibilidade de oferecer tal defesa administrativa é direito do contribuinte, e não da Fazenda Pública, existindo em favor daquele, além do fato de que se “se quisesse criar prazo extintivo para coibir essa procrastinação, mister seria que a lei se socorresse de outra modalidade de prazo que não o da decadência ou de prescrição, pois a natureza de ambas não se amolda a esse fim
”, salientando, ainda, que admitir tal prazo seria “argumentar com o patológico e não com o normal”.

Seguindo quanto à impossibilidade de observância da prescrição no processo administrativo fiscal, ratificam o argumento já referido de que em sendo a impugnação administrativa uma causa suspensiva da exigibilidade do crédito tributário, uma vez oferecida, restaria o prazo prescricional impedido de correr.

Na esfera do Superior Tribunal de Justiça também não existe muita novidade. Adotando o entendimento do STF, inúmeros são os acórdãos proferidos em Recurso Especial que expurgam a tese de aplicação da prescrição intercorrente em processo administrativo fiscal, inclusive sendo aplicada a Súmula 153
 do extinto Tribunal Federal de Recursos. E por ser deveras elucidativo – pois a conclusão de diversos acórdãos neste sentido -, pede-se vênia para transcrever ementa dos Embargos de Declaração em Recurso Especial nº 2004/0026541-0
 que bem representa tal posicionamento:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. OMISSÃO. EXISTÊNCIA. EMPRÉSTIMO COMPULSÓRIO SOBRE AQUISIÇÃO DE COMBUSTÍVEL. DL Nº 2.288/86. RESTITUIÇÃO. PRESCRIÇÃO. INÍCIO DO PRAZO. INOCORRÊNCIA. PROCESSO ADMINISTRATIVO. SUSPENSÃO. NOTIFICAÇÃO. ART. 174 DO CTN. SÚMULA Nº 153/TFR. PRECEDENTES.

1. Embargos de declaração contra decisão que proveu o recurso especial da Fazenda Nacional. Ocorrência de omissão quanto à apreciação da matéria, por não se atentar para a existência de documento nos autos que comprovam a interrupção do prazo prescricional.

2. A respeito da ocorrência ou não da prescrição, nos casos em que pendente procedimento administrativo fiscal, ocorrido após a notificação do contribuinte, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, de forma vasta, tem se pronunciado nos seguintes termos: 

- “A antiga forma de contagem do prazo prescricional, expressa na Súmula 153 do extinto TFR, tem sido hoje ampliada pelo STJ, que adotou a posição do STF. Atualmente, enquanto há pendência de recurso administrativo, não se fala em suspensão do crédito tributário, mas sim em um hiato que vai do início do lançamento, quando desaparece o prazo decadencial, até o julgamento do recurso administrativo ou a revisão ex-officio. Somente a partir da data em que o contribuinte é notificado do resultado do recurso ou da sua revisão, tem início a contagem do prazo prescricional.” (REsp nº 485738/RO)

- “O prazo prescricional previsto no art. 174 do CTN só tem início com a decisão definitiva do recurso administrativo (Súmula 153 do TFR), não havendo que se falar, portanto, em prescrição intercorrente.” (AGRESP nº 577808/SP)

- “O STJ fixou orientação de que o prazo prescricional previsto no art. 174 do CTN só se inicia com a apreciação, em definitivo, do recurso administrativo (art. 151, inciso III, do CTN).” (AGA nº 504357/RS)

- “Entre o lançamento e a solução administrativa não corre nem o prazo decadencial, nem o prescricional, ficando suspensa a exigibilidade do crédito.” (REsp nº 74843/SP)

- “'O Código Tributário Nacional estabelece três fases inconfundíveis: a que vai até a notificação do lançamento ao sujeito passivo, em que corre prazo de decadência (art. 173, I e II); a que se estende da notificação do lançamento até a solução do processo administrativo, em que não correm nem prazo de decadência, nem de prescrição, por estar suspensa a exigibilidade do crédito (art. 151, III); a que começa na data da solução final do processo administrativo, quando corre prazo de prescrição da ação judicial da fazenda (art. 174)' (RE 95365/MG, Rel. Ministro Décio Miranda, in DJ 03.12.81).” (REsp nº 190092/SP)

- “Lavrado o auto de infração consuma-se o lançamento, só admitindo-se o lapso temporal da decadência do período anterior ou depois, até o prazo para a interposição do recurso administrativo. A partir da notificação do contribuinte o crédito tributário já existe, descogitando-se da decadência. Esta, relativa ao direito de constituir crédito tributário somente ocorre depois de cinco anos, contados do exercício seguinte àquele em que se extinguiu o direito potestativo do Estado rever e homologar o lançamento.” (REsp nº 193404/PR)

- “Constituído, no qüinqüênio, através de auto de infração ou notificação de lançamento, o crédito tributário, não há falar em decadência, fluindo, a partir daí, em princípio, o prazo prescricional, que, todavia, fica em suspenso, até que sejam decididos os recursos administrativos.” (REsp nº 189674/SP)

- “A constituição definitiva do crédito tributário se dá quando não mais cabível recurso ou após o transcurso do prazo para sua interposição, na via administrativa.” (REsp nº 239106/SP)

3. Embargos de declaração acolhidos, com efeitos modificativos, para, na seqüência, desprover ao recurso especial.

Na mesma linha é a opinião do Conselho de Contribuintes, sendo o pensamento inclusive pacificado e sumulado mediante a Súmula nº 11 que determina a regra que “não se aplica a prescrição intercorrente no processo administrativo fiscal”.

Em que pese o brilhantismo com que é exposta a tese daqueles que entendem pela não ocorrência da prescrição intercorrente no processo administrativo fiscal, e não obstante o fato de, neste espaço, traçarem-se somente algumas linhas do que está por vir, é de se apontar os erros dos mesmos ao defenderem tal impossibilidade, sob o prisma do entendimento do autor desta obra, o qual será ratificado mais adiante.

Data máxima vênia, o primeiro erro a ser apontado na doutrina daqueles que defendem a não ocorrência da prescrição intercorrente no processo administrativo fiscal é a confusão estabelecida entre a prescrição prevista no art. 174 do CTN e a prescrição intercorrente.

A prescrição prevista no art. 174 do CTN, o qual exige a constituição definitiva do crédito e o transcurso do prazo de cinco anos para sua ocorrência é aquela que acontece após o exaurimento do processo administrativo fiscal. A prescrição intercorrente, embora com o mesmo efeito da “prescrição comum”, qual seja: extinguir a pretensão do Fisco no que concerne ao ajuizamento da Ação de Execução Fiscal, exonerando o contribuinte do pagamento do montante devido, diferentemente da “prescrição comum” ocorreria após o oferecimento da defesa administrativa, e antes de findo o processo administrativo fiscal instaurado.

Ademais, partindo do pressuposto que não se está a discutir que o crédito tributário só é definitivamente constituído com o julgamento da impugnação administrativa, aponta-se que a condição para transcurso do prazo prescricional, no que concerne à prescrição intercorrente, não é a constituição definitiva e sim a observância da mora da Fazenda Pública em julgar a defesa apresentada, vez que a função predominante neste tipo de prescrição será garantir a segurança jurídica e punir o Fisco por sua desídia injustificada.

Neste ponto, comente-se que, conforme será amplamente demonstrado e fundamentado nos tópicos que estão por vir, para apuração desta mora se faria desnecessária a averiguação de culpa do sujeito ativo, bastando a constatação de mora injustificada, invertendo-se o ônus da prova para que o Fisco provasse que sua mora é justificável, face aos princípios norteadores do processo administrativo, do qual é espécie o processo administrativo fiscal.

Caminhando, há de se apontar um segundo erro: a fundamentação no art. 151, III do CTN como passível de obstar o prazo prescricional. 

Analisando linhas anteriormente escritas verifica-se que a prescrição é instituto de direito tributário que tem por efeito a extinção da pretensão do Fisco em bater às portas do Judiciário para que este tome medidas no sentido de cobrar forçadamente o valor econômico lançado em decorrência da prática do fato gerador previsto em lei, e não recolhido pacificamente pelo contribuinte, sendo seu prazo, o tempo que o Fisco tem para efetivar tal pretensão.

Sendo assim, uma vez ajuizada a Execução Fiscal, não teria que se falar mais em prescrição, ou prazo prescricional. No entanto, contrariando tal entendimento foi que o legislador achou por bem prever expressamente o que a doutrina e a jurisprudência a tempos defendiam: a ocorrência da prescrição, mesmo depois de oferecida a Ação de Execução Fiscal, tendo em vista a necessidade de se dar segurança jurídica às relações tributárias, impedindo que a executiva fiscal ficasse ajuizada indefinidamente.

E se na execução fiscal existe tal permissivo, por que não seria possível tal ocorrência no processo administrativo fiscal? A ideologia de conferir segurança jurídica às relações prevalece, também, no processo administrativo fiscal. Se o fato de, uma vez ajuizada a execução fiscal estaria extinto a discussão quanto a prazo prescricional não obstou a aplicação da prescrição intercorrente nesta seara, por que, de forma ilógica, o fato de se ter a suspensão da exigibilidade do crédito obstaria a aplicação da prescrição intercorrente em processo administrativo fiscal? Lembre-se, como bem apontou destacado autor Marcos Rogério Lyrio Pimenta, que a própria existência de omissão perpetrada pela legislação tributária no que concerne à expressa aplicação da prescrição intercorrente em processo administrativo fiscal já possibilitaria a utilização da analogia e, conseqüentemente, a aplicação de dispositivos legais que preveja a aplicação daquela prescrição em situação semelhante como, por exemplo, a prescrição que ocorre no bojo do processo penal, ou a que ocorre no bojo do processo fiscal judicial.

Mais lógica seria a aplicação deste instituto no referido processo administrativo uma vez que, diferentemente do que ocorre no processo judicial em que vige o principio da inércia do juiz, como será demonstrado, vige no procedimento administrativo, o principio do impulso ex oficio, o qual implicaria na responsabilidade da administração – no caso a Fazenda Pública - em impulsionar o processo administrativo fiscal; ainda mais, diga-se, por ocupar dois lugares na triangulação deste tipo de processo (parte e julgador) e por pairar sobre o deslinde desta discussão o destino do interesse público (o produto da arrecadação tributária).

Outrossim, reafirmando o já dito no sentido de que a prescrição intercorrente administrativa fiscal é diferente da prescrição judicial, naquela, o que se teria em mente é a ocorrência ou não da mora injustificada da Administração no sentido de julgar a defesa apresentada pelo administrado, o que – diante da necessidade de se conceder uma resposta ao questionamento formulado e de concretizar a estabilização das relações jurídicas – ensejaria a início da contagem do prazo prescricional. Não haveria que se falar, assim, em constituição definitiva do crédito tributário como requisito indispensável à observância do prazo prescricional, posto tal requisito se aplicar à “prescrição comum”. Premissas estas as quais levariam à conclusão quanto à impossibilidade de o efeito suspensivo da exigibilidade do crédito tributário concedido por força do art. 151, III do CTN impedir o início do prazo prescricional.

Destarte, não existe qualquer relação entre a causa suspensiva da exigibilidade e a (im)possibilidade de se atribuir a desídia à Administração. Em que pese, de fato, com a causa suspensiva da exigibilidade o Fisco estar impedido de proceder ao ajuizamento da ação executiva do título fiscal (que, suscita-se, ainda não é propriamente título executivo, face à falta dos requisitos indispensáveis: certeza, liquidez e exigibilidade, pois a lei condiciona tais atributos ao término do processo administrativo fiscal, com a conseqüente inscrição em Dívida Ativa), sua desídia seria verificada não em face da possibilidade ou não de proceder ao ajuizamento da ação, mas sim face à sua negligência quanto a dar andamento ao processo administrativo fiscal que culminará (ou não) no título passível de fundamentar a execução fiscal
.

Outrossim, como bem salienta Hugo de Brito Machado
, citando Hugo de Brito Machado Segundo, mesmo que não se negue o fato de o oferecimento de defesa administrativa suspender a exigibilidade do crédito tributário o que, de fato, impediria o Fisco de ajuizar a ação cabível para cobrar forçadamente o crédito tributário, não há que se cogitar ser a defesa administrativa tal óbice quando a Fazenda deixa o processo administrativo inerte pelo prazo de cinco anos, mas sim a demora no deslinde da causa. Esta, sim, ensejaria a demora na propositura da ação de execução.

Expostas tais teses quanto à aplicação da prescrição intercorrente no âmbito do processo administrativo fiscal, e o pensamento do autor da presente obra acerca da necessidade de aplicação daquele instituto, restou salientado tal possibilidade. E por assim ser, nas linhas que se seguem haverão de serem destrinchados tais fundamentos, os quais culminarão na ratificação jurídica de aplicação deste instituto e no esboço de um procedimento de aplicação em seara administrativa fiscal.

3
A APLICAÇÃO DA PRESCRIÇÃO INTERCORRENTE EM ÂMBITO ADMINISTRATIVO FISCAL

Traçadas as linhas gerais e alcançadas conclusões acerca da prescrição intercorrente em âmbito administrativo fiscal, resta agora apontar, de maneira destrinchada e esmiuçada, os argumentos que, de forma incontestável, justificam a aplicação da prescrição intercorrente em sede de processo administrativo fiscal.

Mais do que uma simples possibilidade teórica, será concluído ao fim deste trabalho que, muito embora os tribunais superiores através de, data máxima vênia, uma linha de fundamentação ultrapassada e afastada da realidade, não apliquem este instituto, a prescrição intercorrente é um imperativo constitucional e uma necessidade que há quase uma década vem sendo defendida por doutrinadores especialistas em Direito Tributário de todo o Brasil.

3.1
O FUNDAMENTO PRINCIPIOLÓGICO

Embora não seja da índole deste trabalho a explanação pormenorizada acerca da Constituição, seus princípios e regras, para efeitos de fundamentação da tese lançada, cumpre tecer breves comentários.

Decorrente do Poder Originário – o qual deriva, sempre, de uma ruptura, qualificando-se como o único com capacidade para promulgar a Constituição, também conhecida como “Lei Maior” – a Constituição Federal, dado um determinado ordenamento jurídico/político/social, é o fundamento primeiro de todas as normas que sejam nele estatuídas, devendo tais normas sempre buscar sua validade na Constituição.

Canotilho
, buscando diferenciar a Constituição dos outros atos com valor legislativo de um determinado ordenamento jurídico, afirma uma série de peculiaridades da Constituição, das quais decorrem várias conseqüências. Peculiaridades estas que das quais merece destaque e uma maior análise, para efeitos desta pesquisa, a Superior Posição Hierárquico-Normativa.

Acerca desta característica, aquele autor salienta que, em face de superior posição hierárquico-normativa da Constituição, em relação às outras normas do ordenamento jurídico, decorrem como conseqüências: (i) a autoprimazia normativa, onde as normas constitucionais encontrariam suas validades em si próprias, dado seu valor normativo formal e material superior, implicando na imprescindibilidade de todos os atos do poder político estarem em conformidade com as normas e princípios constitucionais, onde nenhuma norma de hierarquia inferior poderá estar em desconformidade ou contradição com as normas e princípios constitucionais; (ii) ser fonte primária da produção jurídica, derivando uma necessidade de as normas inferiores terem que encontrar seu fundamento de validade nas normas superiores; (iii) força heterodeterminante, pela qual a normas e princípios constitucionais implicariam, em relação às normas hierarquicamente inferiores, numa determinação negativa – as normas constitucionais serviriam de limite para as normas de hierarquia inferior – e numa determinação positiva – as normas constitucionais regulariam o conteúdo das normas inferiores inferindo-se uma conformidade material entre as de hierarquias inferiores e a Constituição; (iiii) força normativa, que implicaria na efetividade e aplicabilidade das normas e princípios constitucionais.

Já no que concerne aos princípios, sua característica nata seria a de fundamentabilidade, onde a unidade e a coerência do Direito repousariam nele
, como bem disserta, novamente, Canotilho
:

[...] os princípios são normas de natureza estruturante ou com um papel fundamental no ordenamento jurídico devido à sua posição hierárquica no sistema das fontes (ex: princípios constitucionais) ou à sua importância estruturante dentro do sistema jurídico (ex.: princípio do Estado de Direito).

[...]

[...] os princípios são fundamento de regras, isto é, são normas que estão na base ou constituem a ratio de regras jurídicas, desempenhando, por isso, uma função normogenética fundamente. (grifo do autor).

De igual modo, Paulo de Barros Carvalho
 aponta que os princípios seriam normas jurídicas com grande carga axiológica “de tal forma que a compreensão de outras unidades do sistema fica na dependência da boa aplicação daqueles vetores”. 

Partindo desta premissa, e levando tais considerações ao campo de debate objeto desta obra, é de fácil conclusão que, a partir do momento que o próprio processo administrativo fiscal se submete a estas séries de princípios estabelecidos na Constituição Federal – vez que se estar a falar de uma lei infraconstitucional, devendo, portanto, buscar sua validade na lei hierarquicamente superior - e, individualizando mais a ciência, aos princípios específicos da Administração Pública e do Direito Tributário, os atos que nele ocorre tem de ser remetidos ao crivo de validade destes centros irradiadores, sob pena de total invalidade do ato ou, a depender de que tipo de princípio se está falando, própria inconstitucionalidade do ato.

3.1.1
Os princípios da segurança jurídica e do estado democrático de direito.

Como bem aponta Pedro Leandro Summers Caymmi
, em sua tese de mestrado, a segurança jurídica, enquanto princípio, assim entendido como, repita-se, normas que prescrevem uma finalidade a ser alcançada, que estabelecem a busca por um estado de coisas cuja promoção gradual depende dos efeitos decorrentes da adoção de comportamentos a ela necessários, pode ser definido como um comando jurídico que impõe aos operadores do Direito a necessidade de escolha de instrumentos jurídicos imprescindíveis à concretização do valor segurança jurídica.

Ainda discorrendo sobre tema, Caymmi, afirma que tal segurança jurídica pode ser analisado sob dois aspectos: (i) segurança jurídica objetiva, que implicaria numa “possibilidade objetiva de previsibilidade e calculabilidade, pelo destinatário da norma, de quais serão os efeitos jurídicos dos seus atos”; (ii) segurança jurídica subjetiva, onde se analisaria o âmbito do cidadão, verificando se este efetivamente absorver tal previsibilidade, passando a confiar no ordenamento jurídico, vendo-o como seguro.

Tal valor, segundo Caymmi, seria a concretização do sentimento de previsibilidade dos efeitos jurídicos decorrentes das relações, dirigindo tais relações para a aferição de tranqüilidade quanto à aplicação do direito e os efeitos decorrentes.

Trata-se de princípio que decorre diretamente do Princípio do Estado Democrático de Direito, sob o qual é fundado o Brasil, e tem como funções básicas conferir previsibilidade ás relações jurídicas estabelecidas entre Administração – enquanto Estado – e administrados, dando a estes confiabilidade nas relações e certeza quanto aos efeitos produzidos de suas condutas, e de que o Estado, tal como o cidadão, cumprirá o determinado nas leis. Neste sentido, Humberto Ávila
 salienta que tal princípio impõe ao Estado a obrigatoriedade de se praticar condutas no sentido de garantir e manter as idéias de estabilidade, confiabilidade, previsibilidade e mensurabilidade normativa.

É que, como bem conclui Alfredo Augusto Becker
, uma vez que os seres humanos possuem certas necessidades (como o de proteção, por exemplo) e se agregam sob a forma de Estado para satisfação das mesmas, conferindo poder de direção, comando e punição a este ente para que ele alcance determinadas finalidades, cria-se, quase que instantaneamente o Direito, posto que para o Estado realizar essas finalidades necessitará editar normas de conduta que constituirão as normas jurídicas e todo um ordenamento jurídico. 

E sendo um destes valores a segurança, como aponta Caimmy
, esta ganha novas conotações passando a limitar a própria atuação do Estado com vistas a garantir a previsibilidade da atuação e dos comandos emanados por aquele, passando a surgir o Estado de Direito, o qual delimitará as esferas públicas e privadas determinando regras de comportamento aos submetidos ao poder do Estado e ao próprio Estado.

Tendo tais pressupostos em mente afirma-se: a não aplicação da prescrição intercorrente em processo administrativo fiscal, verificada os pressupostos necessários à sua ocorrência, quais sejam: (i) mora injustificada da Administração em dar seguimento ao processo administrativo fiscal, após oferecida a “defesa administrativa”; (ii) paralisação do processo administrativo pelo prazo igual ou superior a cinco anos, ofende o Princípio da Segurança Jurídica e, por conseqüência, o Princípio do Estado Democrático de Direito!

Já foi dito linhas acima que o princípio da segurança jurídica tem como objetivos a concessão a todos aqueles sob o império do Poder Estatal a previsibilidade dos efeitos decorrentes de suas condutas, além da estabilização das relações jurídicas, de modo a evitar que uma dada relação perdure ad infinito.

Além disso, por se tratar de princípio decorrente da própria Constituição Federal, é inegável o fato de que toda lei ou ato normativo que possa ter efeitos jurídicos deve buscar sua validade, também, no princípio da segurança jurídica e do Estado Democrático de Direito.

Sendo assim, a partir do momento que não se aceita a extinção da capacidade do Fisco de proceder à arrecadação forçada daqueles créditos sob os quais pende decisão em processo administrativo fiscal, o qual ficou sem andamento pelo prazo de cinco anos, em decorrência da desídia da Administração, ferido está o Princípio da Segurança Jurídica em suas duas facetas, seja porque o processo administrativo fiscal durará infinitamente, face ao fato de que a Administração Pública não deverá observar qualquer prazo, implicando num prolongamento por tempo indeterminado de uma relação instável e que, diga-se, só implica em prejuízos para o Administrado, seja porque deixará o administrado sem qualquer possibilidade de previsão quanto aos efeitos que serão gerados por sua conduta
. E como já dito este princípio tende a realizar valores maiores, entre eles o Princípio do Estado Democrático de Direito, acaba por, conseqüentemente ferir tal princípio constitucional.

Dessa forma, se conclui, como diversos autores já citados o fazem
, que inadmitir a prescrição intercorrente no processo administrativo fiscal, verificado as condições para sua ocorrência, é tornar o ato decisório proferido (quando e se proferido) pelo acertamento do lançamento realizado, eivado do vício da inconstitucionalidade, posto ofender a Constituição Federal e os valores nela inserta.

3.1.2
Os princípios da oficialidade e da legalidade administrativa.

Hely Lopes Meirelles
, dissertando sobre o processo administrativo afirma que se trata de procedimento que tem por função o registro dos atos da Administração, controle dos atos de seus agentes e resolução de conflitos com os administrados, apontando, mais à frente de sua obra que em verdade a denominação “processo administrativo” consistiria em gênero, tendo como espécies mais freqüentes o processo disciplinar e o processo fiscal. 

Como bem ensina Eduardo Domingos Bottallo
, o processo administrativo fiscal nada mais é do que atividade decorrente do exercício da função administrativa judicante, onde a Administração Pública, face à insatisfação dos administrados quanto à interpretação e aplicação da lei tributária por aquela, tenta dirimir os conflitos resultantes desta insatisfação através da elaboração de um processo com este fim.

E por se tratar de atividade administrativa, inferível é o fato de que o processo administrativo fiscal tem sobre si irradiado todos os efeitos e limitações decorrentes dos princípios que regem a atividade da administração.

Entre estas limitações que pairam sobre o processo administrativo fiscal, para efeitos desta obra, merecem destaque dois princípios: (i) Princípio da Legalidade Administrativa; (ii) Princípio da Oficialidade.

O Princípio da Legalidade Administrativa constitui limitação à liberdade da Administração, impondo a esta a regra de que só poderá fazer ou deixar de fazer algo quando a lei permitir e nos exatos limites que se dar esta permissão.

É princípio previsto nos art. 5, II, 37 e 84, IV da Constituição Federal decorrente do Estado de Direito – modelo adotado pelo Brasil -, constituindo nada mais do que representação da submissão do Estado à lei. Nos ensinamentos de Bandeira de Melo
, significa que a Administração Pública deve obediência à lei, explicando que, concernente ao ato administrativo, sua função “só poderá ser a de agregar à lei nível de concreção; nunca lhe assistirá instaurar originariamente qualquer cerceio a direito de terceiros".

De forma bem explicada por Diogenes Gasparini
, trata-se de uma liberdade de ação diferente do particular, já que “este pode fazer tudo que a lei permite e o que a lei não proíbe; aquela só pode fazer o que a lei autoriza, e, ainda sim, quando e como autoriza”.

Já o Princípio da Oficialidade, inerente à atividade administrativa, assegura à Administração a possibilidade de instaurar e impulsionar processos “de ofício”, podendo tomar todas as medidas necessárias a sua instrução e resolução, com vistas a proteger e garantir o interesse público, significando dizer que uma vez instaurado o processo administrativo, seja tal início se dado por iniciativa do particular ou por iniciativa da Administração, caberá a esta zelar pelo andamento do processo, evitando que ele fique paralisado
.
Comentando sobre este princípio, Di Pietro
 salienta que “[...]. Trata-se de aplicação do poder de autotutela sobre os atos administrativos, reconhecidos pela Súmula 743 do STF, que, em última análise, decorre do princípio da legalidade”.

Atente-se que quando se fala em “possibilidade” em verdade se está a falar em dever. Uma vez que tal princípio decorre do princípio da legalidade, já delimitado, caberá à Administração Pública o dever de impulsionar o processo administrativo com vistas a atender ao interesse público. De igual forma pensa Antonio da Silva Cabral
 que, ao conceituar o princípio da oficialidade, deixa bem claro o dever inerente à Administração.

Estando em mente tais pressupostos, de fácil é a conclusão que deve ser aplicada a prescrição intercorrente em processo administrativo fiscal.

Uma das funções primordiais da prescrição intercorrente é punir a Fazenda Pública por sua mora em proferir decisão no processo administrativo fiscal em que se discute a (i)regularidade de lançamento tributário, iniciada pelo oferecimento de defesa administrativa. Mora esta que nada mais é do que a inobservância do princípio da oficialidade – já que o Fisco, enquanto Administração, deveria impulsionar o processo, mas não o fez – e do princípio da legalidade administrativa – posto que, por inexistir qualquer dispositivo aplicável que exonere a Administração de julgar o processo administrativo fiscal, deixar de impulsionar o processo estará agindo sem permissão legal, constituindo ofensa ao interesse público, seja por estar causando prejuízos ao contribuinte que figura na lide, seja por retardar injustificadamente a arrecadação do valor referente a pratica do fato gerador do tributo.

Sendo assim, a aplicação da prescrição intercorrente nada mais é do que a concretização destes princípios que devem (sempre) ser observados pela Administração Pública quando da realização de atos administrativos.

À mesma conclusão chega a autora Marilene Talarico Martins Rodrigues
, ressaltando que:

Pelo princípio da oficialidade, portanto, a Administração deve impulsionar o processo, quer como desdobramento do princípio da legalidade objetiva, quer como imperativo de que a atividade, além de envolver o particular, envolve também um interesse público, para a correta aplicação da lei, evitando que o processo fique paralisado, sem cumprir seus objetivos, em prejuízo das partes.

Assim, é preciso repensar o posicionamento da jurisprudência sobre a prescrição intercorrente no processo administrativo, para reconhecê-la, diante da ineficiência da Administração Pública.

E nem se diga, como o faz Antonio da Silva Cabral
, que a aplicação deste instituto pelos fundamentos trazidos nestas linhas necessitaria a observância de negligência da Administração Pública em não impulsionar o processo. Como bem acentua Carlos Henrique Abrão
, a verificação ou não do impulso do processo e o conseqüente cumprimento ou não dos princípios trazidos à baila é um dado objetivo: se o processo está parado, há descumprimento. Excetue-se a esta afirmativa quando se provar que o processo ficou parado por culpa exclusiva do contribuinte, posto que, nesta hipótese, a aplicação da prescrição intercorrente seria permitir que o mesmo se beneficiasse da própria torpeza.

3.1.3
A razoável duração do processo e o direito de petição.

Previsto no art. 5º, LXXXVIII da Constituição Federal, o principio constitucional da razoável duração do processo – ou, conforme adotado por Câmara
 e Montenegro Filho
, “princípio da tempestividade da tutela jurisdicional” - como se pode perfeitamente inferir da nomenclatura, impõe a regra que “a todos, no âmbito judicial ou administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação”.

Trata-se de princípio constitucional fruto de descontentamento social quanto à demora no trâmite do processo e na concessão da prestação, aplicável aos processos administrativos e judiciais com o objetivo de evitar a demora demasiada na prestação da tutela que se busca com a resolução do processo. Nas palavras de Alexandre Câmara
:

Não se pode, pois, considerar que o princípio da tempestividade da tutela jurisdicional sirva de base para a construção de processos instantâneos. O que se assegura com esse princípio constitucional é a construção de um sistema processual em que não haja dilações indevidas. Em outros termos, o processo não deve demorar mais do que o estritamente necessário para que se possa alcançar os resultados justos visados por força da garantia do devido processo.[...]

O princípio constitucional ora analisado, pois, legitima a punição de todas as condutas (comissivas ou omissivas) que tenham por propósito protelar o resultado o resultado final do processo.

Como bem conceitua Sergio André Rocha
, o princípio à duração razoável do processo é aquele em que há uma ponderação entre o tempo necessário ao desenvolvimento processual, observando-se o contraditório e o devido processo legal, e o tempo necessário à exteriorização da decisão do julgador, onde, fazendo seus os ensinamentos de José Rogério Cruz e Tucci, haveria violação a este principio quando a demora no proferimento da decisão se desse em decorrência da mora injustificada do julgador.  

Embora não seja o objetivo desta obra discutir o que seria um prazo razoável de duração, é de concordância do autor desta obra que a demora no processo é imprescindível à maturação da relação jurídica litigiosa e ao conseqüente alcance dos ideais de justiça e verdade. Contudo, como o próprio princípio já diz, tal demora deve ser razoável, havendo hipóteses em que visivelmente tal razoabilidade está sendo afrontada.

E uma dessas hipóteses em que não há que se falar em razoabilidade da duração do processo administrativo, in casu, fiscal, é aquela legitimadora da prescrição intercorrente.

Ora. Como já defendido nesta obra – e será mais bem explicado nas linhas vindouras – para que haja a ocorrência da prescrição intercorrente no processo administrativo fiscal, imprescindível se faz a observância de um prazo de cinco anos de mora fazendária, após oferecida a defesa administrativa, não havendo que se cogitar que tal prazo seja razoável para a resolução de um processo cujo ônus do impulso processual, como explanado na seção anterior, cabe à Administração Pública, e não ao contribuinte.

Ademais, uma vez que, infere-se, ou a Fazenda Pública daria uma duração razoável ao processo administrativo fiscal, proferindo uma decisão antes do esgotamento do prazo necessário à configuração da prescrição intercorrente, ou perderia sua pretensão de executar aqueles créditos regularmente lançados e não adimplidos pelo contribuinte, a prescrição intercorrente estaria em perfeita consonância com o próprio dispositivo constitucional que, como dito, assegura os meios que garantam o cumprimento de tal principio
.

Já o direito de petição, previsto no art. 5, XXXIV da Constituição Federal, nas palavras de Celso Ribeiro Bastos
: 

O direito de petição pode ser definido como aquele que, exercitável por qualquer pessoa, tem por objetivo apresentar um pleito de interesse pessoal ou de interesse coletivo, visando com isto obter uma medida que considera mais condizente com o interesse público.

Conquista histórica que remonta das primeiras Constituições, tal direito fundamental permite ao cidadão, diante de uma pretensão resistida, formular questionamento a um determinado órgão julgador – com poder para julgar sua pretensão – e, a partir deste questionamento, obter uma resposta que resolva a lide formada.

De forma bem explanada por Marco Aurélio Greco
, não se trata, assim, de um direito a simplesmente formular o questionamento. Se não houver resposta do órgão julgador, não há que se falar em efetividade deste direito constitucional, já que a pretensão formulada ficará sem qualquer deslinde, onde “a dicção constitucional se esfumaçaria em nada, pois, na ordem prática, corresponderia à garantia de que o poder público receberia em suas repartições os pedidos, sem estar obrigado a examiná-los e respondê-los”.

Na mesma linha se posiciona André Ramos Tavares
 que, indo além, defende a possibilidade de impetração de mandando de segurança como forma de obrigar o julgador a proferir a resposta ao pleito formulado, apontando ainda, nos casos específicos de processos em âmbito administrativo a possibilidade de aplicação da lei 9.784/99 – a qual estabelece o prazo de trinta dias para que haja o julgamento.

Seguindo neste esteio é de fácil conclusão que, em sendo a defesa administrativa um exercício do direito de petição, haja vista que se opõe pretensão perante o órgão administrativo competente para que este reveja seu próprio ato, no caso, de lançamento tributário, para que esse (o direito de petição) se tornasse completo, dando real efetividade a este direito constitucionalmente previsto, o normal seria a prolação de decisão em processo administrativo fiscal.

E coadunando com o já explicado princípio da razoável duração do processo, de fácil raciocínio que tal decisão teria de ser proferida num tempo razoável.

Contudo, ao arrepio da Constituição Federal e doutrinadores, o que ocorre é procrastinação ilegítima do processo administrativo fiscal, que passa a ter prazo de duração ad infinito, sob o fundamento de que, face à suspensão da exigibilidade do crédito tributário, nada se poderia fazer.

O direito fundamental de petição legitima a aplicação da prescrição intercorrente no processo administrativo fiscal. A partir do momento em que este impõe o comando “decida ou perca sua pretensão de executar os créditos inadimplidos” à Administração Pública o que está a fazer é assegurar que a decisão seja proferida, dando eficácia ao direito de petição.
Outrossim, face ao fato de estabelecerá um liame máximo de tempo em que a Administração deverá proferir tal decisão, nada mais está a fazer, senão concretizar o já exposto princípio da razoável duração do processo.

3.2
O FUNDAMENTO INFRACONSTITUCIONAL

Como se não bastasse a conclusão auferida linhas acima, no sentido de que a não aplicação da prescrição intercorrente no processo administrativo fiscal, com a conseqüente permissão que tal modalidade de processo perdure indefinidamente, contraria diversos princípios constitucionais, cumpre apontar, também, os fundamentos infraconstitucionais trazidos pela doutrina, e o posicionamento favorável – isolado, é verdade – firmado por jurisprudência encontrada em tribunal do Rio Grande do Sul.

E como forma de melhor entender tais teses, inclusive com o apropriado apontamento, data vênia, dos equívocos e acertos cumpre trazê-los em tópicos apartados.

3.2.1
A tese de Marco Aurélio Greco

Segundo Marco Aurélio Greco
, no CTN existiriam três prazos extintivos do direito da Fazenda Pública: (i) prazo decadencial, nos termos dos art. 173, I e II do CTN; art. 150, §4; (ii) prazo prescricional, na forma do art. 174 do CTN; (iii) prazo peremptório, na forma do art. 173, par. único do CTN, onde este último prazo legitimaria a extinção do direito da Fazenda ao crédito tributário quando, apresentada a impugnação, o processo administrativo ficasse parado por mais de cinco anos.

Como bem explicado por Hugo de Brito Machado, Marco Aurélio Greco fundamenta que, em verdade, o que o legislador intentou com a inserção deste prazo num parágrafo único, e não através de um inciso, foi a criação de um novo prazo de extinção do direito do Fisco.

Comentando sobre este dispositivo, José Eduardo Soares de Melo
 argumenta que tal parte da norma está, em verdade, a tratar de simples decadência onde a notificação do ato administrativo – assim explicados pelo autor como, no caso, aqueles capazes de antecipar o fato gerador de tributos - previsto na norma antecipa o inicio deste prazo. 

Sobre este ponto, Marco Aurélio Greco
, presente na já citada obra de Hugo de Brito Machado, argumenta que, face ao fato de que tal parágrafo único estar prevendo como início de seu prazo a constituição do crédito tributário pela notificação, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatória indispensável ao lançamento obviamente tal prazo está a se referir a um momento posterior ao procedimento iniciado pela notificação do sujeito passivo, não havendo que se concluir, assim, que tal prazo determina o início do procedimento.

Conclui, dessa forma, que tal prazo peremptório estaria se referindo ao tempo de que dispõe a Administração para concluir a constituição definitiva do crédito, sob pena de extinção do direito de constituir o crédito.

Trata-se de tese que coaduna perfeitamente com o até então exposto, embora, mesmo que não pacificado, a jurisprudência mais recente do STJ discorde com tal tese nos seguintes termos:

TRIBUTARIO. LANÇAMENTO FISCAL.

1. DECADENCIA. A PARTIR DA NOTIFICAÇÃO DO CONTRIBUINTE, (CTN, ART. 145, I), O CREDITO TRIBUTARIO JA EXISTE - E NÃO SE PODE FALAR EM DECADENCIA DO DIREITO DE CONSTITUÍ-LO, PORQUE O DIREITO FOI EXERCIDO - MAS AINDA ESTÁ SUJEITO A DESCONSTITUIÇÃO NA PROPRIA VIA ADMINISTRATIVA, SE FOR "IMPUGNADO". A IMPUGNAÇÃO TORNA "LITIGIOSO" O CREDITO, TIRANDO-LHE A "EXEQUIBILIDADE" (CTN, ART. 151, III; QUER DIZER, O CREDITO TRIBUTARIO PENDENTE DE DISCUSSÃO NÃO PODE SER "COBRADO", RAZÃO PELA QUAL TAMBEM NÃO SE PODE COGITAR DE PRESCRIÇÃO, CUJO PRAZO SO INICIA NA DATA DA SUA CONSTITUIÇÃO DEFINITIVA (CTN, ART. 174).

2. PEREMPÇÃO. O TEMPO QUE DECORRE ENTRE A NOTIFICAÇÃO DO LANÇAMENTO FISCAL E A DECISÃO FINAL DA IMPUGNAÇÃO OU DO RECURSO ADMINISTRATIVO CORRE CONTRA O CONTRIBUINTE, QUE, MANTIDA A EXIGENCIA FAZENDARIA, RESPONDERA PELO DEBITO ORIGINARIO ACRESCIDO DOS JUROS E DA CORREÇÃO MONETARIA; A DEMORA NA TRAMITAÇÃO DO PROCESSO-ADMINISTRATIVO FISCAL NÃO IMPLICA A "PEREMPÇÃO" DO DIREITO DE CONSTITUIR DEFINITIVAMENTE O CREDITO TRIBUTARIO, INSTITUTO NÃO PREVISTO NO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL.

RECURSO ESPECIAL NÃO CONHECIDO.

Não sendo o crédito tributário constituído definitivamente com o lançamento, e sim, caso seja oferecido recurso administrativo, com a decisão final em processo administrativo fiscal, não haveria que se falar em prescrição na forma do art. 174 do CTN, em face de ausência de um dos requisitos.

E como conseqüência, seria verificada que a Fazenda estaria sem qualquer prazo a obedecer, face à suspensão da exigibilidade do crédito tributário, pelo oferecimento da defesa administrativa, o que comprometeria a segurança jurídica e os demais princípios constitucionais exposto em linhas passadas.

Contudo, se for levando em conta tal tese, então concluirá que não obstante tal fato, haveria, sim, um prazo a ser observado pela Administração quando do julgamento da defesa administrativa oferecida: o prazo peremptório de conclusão deste procedimento, sob pena de extinção do direito ao crédito, com arrimo no art. 173, parágrafo único do CTN, o que implicaria em perfeita proteção aos princípios constitucionais.

Em que pese a maestria do autor citado, acredita-se que tal tese se equivoca quando nomeia tal prazo de peremptório. Primeiro porque o CTN em seu art. 156 não previu a perempção como uma das causas de extinção do crédito tributário, tendo, inclusive, estabelecido prazos para extinção destes créditos exclusivamente para a prescrição e decadência, insertos no art. 156, V. Segundo, pois, partindo desta premissa, uma vez que o prazo decadencial se dispõe a limitar o tempo que o Fisco tem para lançar, efetuado o lançamento – mesmo que tendo este sido impugnado administrativamente – não mais pode se falar em prazo decadencial, só restando a ocorrência ou não do prazo prescricional.

Dessa forma, o que em verdade está o autor a explicar é verdadeira modalidade de prescrição intercorrente, passível de aplicação no processo administrativo fiscal. Neste ponto, vale trazer à baila as lições do autor Ives Gandra da Silva Martins
, que assim comenta:

É evidente que o prazo em que a decisão definitiva nascerá não poderá ser superior a cinco anos (a meu ver) e cinco anos e quatro meses (prazo a disposição do contribuinte de 120 dias, no máximo, para suas impugnações e recursos) na opinião dos que adotam a “prescrição intercorrente”, risco de, por prescrito o direito à ação, ficar extinto o crédito tributário, nos termos da legislação tributária.

Parece-me a interpretação mais adequada.
Sendo assim, efetuado o lançamento, caso este vier a ser impugnado administrativamente, terá a Administração Pública o prazo de cinco anos para proferir decisão definitiva, sob pena de perda de sua pretensão à execução dos créditos inadimplidos.

3.2.2
A tese de Marcos Rogério Lyrio Pimenta

Caminhando na exposição quanto às teses que trazem fundamentos infraconstitucionais favoráveis à aplicação da prescrição intercorrente no processo administrativo fiscal, merece destaque a do autor Marcos Pimenta
, cujos ensinamentos já foram antes delineados, quando da explanação acerca da doutrina que defende tal modalidade de prescrição naquele tipo de processo, e que agora necessita de uma maior pormenorização, posto se tratar de tese orientadora da doutrina neste tema.

Segundo este autor, face ao fato de que na legislação tributária não há hipótese expressa de aplicação da prescrição intercorrente no processo administrativo fiscal, por força do art. 108, I do CTN
, poderia o interprete do Direito, nas palavras de Sergio Feltrin Corrêa
:

[...] pesquisar a respeito de disposição legal outra, bastante no âmbito de sua abrangência, e também pode ser aplicada a uma situação que se apresente de maneira idêntica àquelas outras que pela norma existente já são reguladas.

A analogia, portanto, realça a igualdade jurídica ao dispor que situações análogas mereçam tratamentos idênticos.
É (a analogia) forma de integração da norma jurídica que partindo do pressuposto de que fatos de igual natureza devem ter igual regulamentação, impõem a aplicação da disciplina dada a um dos casos aos demais casos afins
.  

Nas palavras de Ricardo Alexandre
:

A analogia consiste na aplicação de uma norma jurídica existente a um caso não previsto, mas essencialmente semelhante ao previsto. Em outras palavras, a regra existente não abrange explicitamente o caso concreto a ser resolvido, mas como este se assemelha com o previsto abstratamente pode desfrutar da mesma solução normativa prevista para aquele outro.

Como bem argumenta Hugo de Brito Machado
, tal modalidade de integração do ordenamento jurídico é plenamente aplicável em matéria tributária, desde que respeitada o princípio da legalidade prevista no §1º, art. 108, servindo tal instrumento tanto para defesa do fisco quanto para a defesa do contribuinte.

Como não há qualquer determinação expressa quanto à aplicação ou não da prescrição intercorrente em processo administrativo fiscal, caberia ao interprete, na lacuna concretizada pelo oferecimento da impugnação administrativa e a perpetuação do processo administração por mora da Administração Pública, integrar o ordenamento através da aplicação da analogia o que levaria a aplicação da prescrição intercorrente de modo a se extinguir o direito do Fisco ao crédito, pacificando a relação jurídica e punindo a Fazenda Pública.

Ou como bem resumido pelo Ministro Castro Meira
: 

Inexistindo regra específica sobre prescrição, deverá o operador jurídico valer-se da analogia e dos princípios gerais do direito como técnica de integração, já que a imprescritibilidade é exceção somente aceita por expressa previsão legal ou constitucional.

Dessa forma, estariam protegidos os princípios expostos e não se incidiria na proibição trazida pela lei e supriria a lacuna.

E nem se diga que tal integração não poderia ser utilizada para “criar” uma nova modalidade de prescrição no na esfera tributária. Inferível da análise de diversos autores especializados na matéria em comento, como bem o faz Antonio J. Franco de Campos
, que a doutrina é no sentido de que tal proibição se aplica à hipótese de o uso da analogia implicar em inovação no campo tributário referente à cobrança de tributo.

Contudo, não obstante a solidez da tese, surge dúvida sobre qual dispositivo seria utilizado como paradigma para a aplicação da prescrição intercorrente no processo administrativo.

Respondendo a tal questionamento, o próprio autor Marcos Pimenta sugere a aplicação do art. 174 do CTN, que determina o prazo de cinco anos para a Fazenda Pública exercer seu direito de ação de cobrança, combinado com o art. 5 do Decreto 20.910/32, o qual determina a regra pelo que não suspende a prescrição a mora do contribuinte em proceder a determinados atos, quando em processo administrativo fiscal, argumentando que se a desídia do contribuinte não tem o códão de suspender o prazo de que ele dispõe para cobrar seus créditos, de igual forma não deve a mora injustificada da Fazenda, quando no processo administrativo fiscal, suspender o prazo prescricional para cobrança. Conclui que pensar em sentido contrário será ferir o princípio da igualdade processual.

Data máxima vênia, acredita-se que tal solução encontrada pelo autor se deu em grande parte pelo fato de o artigo cientifico, veiculador da tese, ter sido publicado em 2001, não tendo este tido a oportunidade, para efeitos de analise naquela publicação, de levar em consideração o já visualizado Art. 40 da Lei de Execuções Fiscais, o qual prevê expressamente uma hipótese de aplicação da prescrição intercorrente com vistas a resguardar o contribuinte dos prejuízos causados pela mora injustificada da Fazenda Pública, bem como punir tal desídia através da extinção da pretensão executória daquela; entretanto restringido seu procedimento ao âmbito judicial.

Se o legislador achou por bem – normatizando algo que a doutrina e a jurisprudência já defendiam – aplicar a prescrição intercorrente no processo judicial, nada mais correto, como bem conclui Hugo de Brito Machado Segundo
, que aplicar analogicamente tal instituto no processo administrativo fiscal.

Isto, pois, tal como no processo judicial: (i) estaria se protegendo o contribuinte da desídia da Fazenda Pública; (ii) estaria se punindo tal desídia; (iiii) estaria se aplicando a prescrição, não obstante a ação já ter sido ajuizada, não se podendo falar em prescrição da ação de cobrança; (iiii) estariam sendo resguardados os diversos princípios constitucionais, entre eles o princípio da segurança jurídica.

Ademais, diferentemente do que ocorre na execução fiscal, no processo administrativo tributário, face ao fato de que cumpre ao Fisco o impulso do processo – em razão do princípio da oficialidade –, haveriam mais motivos para se punir essa mora.

Sendo assim, seguindo o caminho traçado pelo citado autor, entende-se pela aplicação do art. 108, I do CTN combinado com o art. 40 da lei 6.830/80, como forma de legitimação da prescrição intercorrente em processo administrativo tributário.

3.2.3
A solução da jurisprudência encontrada no Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul

Já explicado nas linhas anteriores, restou exposto que tanto o STJ quanto o STF rejeitam pacificadamente a aplicação da prescrição intercorrente em processo administrativo fiscal, face, principalmente, ao fato de o CTN atribuir ao recurso administrativo o efeito suspensivo da exigibilidade, o que supostamente impediria o Fisco de proceder à execução fiscal para cobrança forçada de seus créditos inadimplidos pelo contribuinte, restando a Fazenda Pública sem qualquer prazo a observar, uma vez instaurado o processo administrativo.

Contudo, como o foi com a prescrição intercorrente em execução fiscal, a jurisprudência, de forma bem lenta – é verdade -, vem mudando seu posicionamento, como se verifica da análise das decisões proferidas no Egrégio Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul onde, embora não seja unânime, a prescrição intercorrente é comumente declarada judicialmente como passível de ocorrer no processo administrativo fiscal, como se verifica de forma bem sucinta uma parte do acórdão proferido nos autos da Apelação Cível 70026211656/2008, pela Vigésima Câmara Cível, no voto do Desembargador Genaro José Baroni Borges
, abaixo transcrita:

Nessa perspectiva, nessa contingência, o CTN contempla três fases distintas, com distintos efeitos: uma, vai do primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento poderia ter sido feito ou da data em que se tornar definitiva a decisão que o houver anulado por vício formal, daí fluindo o tempo e o prazo de decadência, que é peremptório, para a constituição do crédito (art. 173, I e II); a segunda, do lançamento até a solução do processo administrativo-tributário, quando, por ficção, o tempo deixa de fluir por suspensa a exigibilidade do crédito, caso em que não se opera a prescrição (art. 151, III), salvo a intercorrente, como tem decidido a jurisprudência; a terceira, que vai da constituição definitiva do crédito tributai a IV do artigo 174), também submete-se à intercorrência. 

Tais julgadores, de um modo geral, fundamentam que embora a impugnação e o recurso administrativo tenham por efeito a suspensão da exigibilidade do crédito tributário, o que traria por conseqüência a impossibilidade de fluir o prazo prescricional, “não é possível, partindo de tal definição, chegar ao extremo de acreditar na existência de créditos imprescritíveis”
.

No entanto, para aplicação de tal tese, o entendimento é no sentido de que só haverá prescrição intercorrente caso a mora seja excessiva, injustificável e exclusiva do Fisco, não tendo, assim, o contribuinte concorrido para o retardamento do processo – hipótese esta que deverá ficar provada nos autos – posto que assim estaria sendo premiada a negligencia da Administração, ferindo, ainda, o Princípio do Estado democrático de Direito e o da Segurança Jurídica

.

Dessa forma, se percebe que já há indícios de mudança da jurisprudência capaz de legitimar o até então exposto nesta obra; qual seja: a ocorrência da prescrição intercorrente no processo administrativo, verificado o prazo de cinco anos do oferecimento da impugnação ou recurso administrativo, não obstante o efeito suspensivo da exigibilidade de tais modalidades de defesa, com vistas a se garantir os diversos princípios constitucionais expostos, desde que o contribuinte não tenha concorrido para a demora no deslinde do processo administrativo tributário, face à impossibilidade de se admitir, no ordenamento jurídico brasileiro, créditos imprescritíveis e a premiação da desídia injustificada do Fisco.

Inclusive, em um dos acórdãos já se percebe construção jurisprudencial quanto ao procedimento a ser adotado, quando da aplicação na prescrição intercorrente no processo tributário, assim delineado:

Em conclusão, decorridos mais de cinco anos desde a impugnação da peça fiscal sem conclusão do processo administrativo, sem razão justificável para tanto – como na espécie -, e sem que tenha sido citado o devedor, há reconhecer a prescrição
.

Outrossim, se infere que tal jurisprudência, partindo da tese de que o crédito tributário é constituído pelo lançamento, aplicam a tese de Marco Aurélio Greco, impondo um prazo de cinco anos para que o Fisco resolva definitivamente o processo administrativo fiscal, mediante decisão, sob pena de ver seu direito aos créditos inadimplidos extintos pela prescrição intercorrente.

4
CONCLUSÕES

Ante o exposto nesta obra, conclui-se que:

a) Pode ocorrer no processo administrativo fiscal, não obstante o efeito suspensivo da exigibilidade do crédito tributário – o que impediria o Fisco de executar o crédito inadimplido – e não estar o crédito definitivamente constituído, haja vista seu intuito de impedir a imprescritibilidade das relações jurídicas, dando efetividade aos diversos princípios constitucionais, bem como punir o Fisco por sua mora injustificado, além de se tratar, de fato, de prazo para finalização do processo administrativo fiscal, não havendo que se considerar a constituição definitiva do crédito.

b) Pensar de forma contrária será negar eficácia aos Princípios Constitucionais do: (I) Estado democrático de Direito; (II) Segurança Jurídica; (III) Celeridade Processual; (IV) Oficialidade e legalidade Administrativa, além do direito constitucional de petição, posto que estar-se-á permitindo a perpetuação de uma relação jurídica que implica em sérios prejuízos ao contribuinte, não lhe dando uma resposta às questões formuladas pela defesa administrativa apresentada. Relação jurídica esta que poderia ser facilmente resolvida caso a Administração cumprisse com seu dever legal de impulsionar o processo, o que implica em, ao revés, contrariar a própria lei.

c) Existem diversas teses que potencialmente legitimariam a aplicação da prescrição intercorrente em processo administrativo fiscal, sendo a mais acertada, data vênia, aquela que interpreta o Art. 173, parágrafo único do CTN como prazo de que dispõe a Fazenda para finalizar o processo administrativo, tendo em vista a impossibilidade de perpetuação de uma relação prejudicial ao contribuinte, devendo o Fisco ser punido por sua mora injustificada.

Uma vez que não é razoável cogitar que num processo administrativo fiscal de duração superior a cinco anos foi o efeito suspensivo da exigibilidade concedido à defesa administrativa que impediu o Fisco de proceder à execução dos créditos, cabível a aplicação da prescrição intercorrente para exonerar o contribuinte do pagamento dos valores não recolhidos, desde que inobservado ter sido o contribuinte o causador da mora injustificada e o transcurso do prazo de cinco anos sem o deslinde do processo administrativo, como concordam os ínclitos julgadores do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul.
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