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RESUMO

O presente artigo visou analisar a constitucionalidade do marco interruptivo da prescrigcdo para
0 ajuizamento de execucdes fiscais, na forma estabelecida pelo art. 174, | do Cédigo Tributario
Nacional e pelo Recurso Especial n°1.120.295/SP, sob o prisma do principio do devido
processo legal, garantido pelo art. 5°, LIV da Constituicdo de 1988. Para tanto, mediante
pesquisa legislativa e jurisprudencial, foram analisadas as razdes que levaram as alteracdes
legislativa e jurisprudencial promovida pelos atos em questdo e, mediante pesquisa da doutrina
nacional, analisou-se o papel do ato de citagdo no processo e sua relacdo com o direito de defesa.
A primeira anélise levou a conclusédo de que o objetivo das alteracfes legislativas foi proteger
o crédito tributério e a segunda anélise levou a conclusdo de que a citacdo é um elemento
essencial ao direito de defesa. Confrontando-se essas duas conclusdes preliminares mediante
exercicio de ponderacao, chegou-se a concluséo final de que apesar de adequado a protecao do
crédito tributario, a supressdao promovida pela Lei Complementar n° 118 e pelo Recurso
Especial n® 1.120.295/SP da relevancia do ato de citacdo para fins de interrupc¢do da prescri¢do
tributaria viola o devido processo legal de forma desnecessaria, sendo, portanto,
inconstitucional.
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This paper aimed to analyze the constitutionality of the limitation period for the filing of tax
execution procedures, in the form established by art. 174, | of the National Tax Code and
Special Appeal No. 1.120.295 / SP, in terms of due process of law, guaranteed by art. 5, LIV
of the 1988 Federal Constitution. For this purpose, the reasons that led to the legislative and
case law changes promoted by the acts in question were analyzed and, through research of
national doctrine, the role of the personal summons of the defendant in the lawsuit was analyzed
and its relationship to the right of defense. The first analysis led to the conclusion that the
objective of the legislative changes was to protect the tax credit and the second analysis led to
the conclusion that the personal summons of the defendant is an essential element of the right
of defense. Facing these two preliminary conclusions, the final conclusion was reached that,
although adequate for the protection of tax credit, the suppression promoted by Complementary
Law No. 118 and Special Appeal No. 1,120.295 / SP of the relevance of the act summons for
the purpose of interrupting the tax prescription violates the due legal process unnecessarily and
is therefore unconstitutional.

KEYWORDS:
Limitation period. Tax Excecution. Unconstitutionality.

1. INTRODUCAO

Sob o pretexto de proteger o crédito tributario, a legislagdo tributaria vem, ao longo do
tempo, sofrendo alteracdes em relacdo ao marco interruptivo da prescricdo nas execucoes
fiscais. Essas altera¢fes buscam, primordialmente, desvincular a interrupcao da prescricédo do
ato de citacdo, diminuindo, paulatinamente, a importancia desse ato. No entanto, o fato é que
essas alteracdes sao inconstitucionais, na medida em que desrespeitam o principio do devido

processo legal.

A despeito de, por muito tempo, ter sido relegado a um papel secundario, um verdadeiro
apéndice do Direito, processo é peca fundamental para a garantia de uma sociedade justa e para
a manutencgdo do estado de direito. O processo € o mecanismo criado pelo direito para garantir
sua propria efetividade. Toda vez que alguém entender que um direito seu ou de outro esta
sendo violado, é por meio do processo que podera provocar o estado para que este que exerca
jurisdicéo e tutele a situacdo. Sendo assim, de nada adiantaria que a Constituicdo salvaguardasse

todos os direitos fundamentais nela previstos, se ndo garantisse, igualmente, que o0 processo
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para a tutela desses direitos fosse efetivo, célere e justo (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2007, p.46).

E justamente para conferir essas garantias ao processo que a Constituicdo Federal de
1988 previu em seu art. 5°, LIV o direito ao devido processo legal. Um processo que demore
demais, que permita o tratamento desigual entre as partes, que ndo seja conduzido por um juiz
imparcial ou que ndo garanta ao acusado o pleno direito de defesa, ndo pode ser considerado
COmMO um € um processo que esta preocupado com os direitos fundamentais do homem, que a
sociedade civilizada tanto batalhou para conquistar. Essa constru¢cdo mostra que a eficacia
material dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988 depende de sua
eficacia processual (BUENO, 2010, 88-91).

Pois bem, em seu texto original, o Cdédigo Tributario Nacional (CTN) previa que a
prescricdo para a acdo de cobranca do crédito tributéario se interrompia com a citagdo pessoal
do devedor. A Lei Complementar n® 118/2005, modificou essa situacdo e o CTN passou a
prever que o termo interruptivo da prescricdo ndo seria mais a citacdo do devedor, mas o
despacho do juizo que a determinasse. Depois disso, por meio do Recurso Especial (REsp)
n°1.120.295/SP, julgado como repetitivo, o Superior Tribunal de Justica alterou novamente
esse marco, que passou a ser 0 ajuizamento da acdo. Desde entdo, de forma majoritaria, a
jurisprudéncia tem considerado que basta que a Fazenda ajuize a execucdo fiscal no prazo de 5

anos, que, independentemente da citacdo do réu, seu crédito esta a salvo da prescricao.

Todavia, ao tornar irrelevante a efetiva citacdo do executado para fins de interromper a
prescricdo, a legislacdo e a jurisprudéncia acabaram por tornar os créditos tributéarios
praticamente imprescritiveis, na medida em se a execucdo for ajuizada no prazo correto, a
citacdo do devedor pode ser realizada 10, 20 ou 50 anos depois e ainda assim continuara valida.
A validade desta situacao, no entanto cria enormes problemas ao executado, ja que sua defesa
dependera da producéo de prova acerca dos eventos ocorridos muito tempo atras, o que, muitas

vezes, serd impossivel.

Esta situacdo prejudicial ao exercicio de defesa do executado, criada pelas alteracoes
legislativa e jurisprudencial promovidas pela Lei Complementar n® 118/2005 e pelo Recurso
Especial n° 1.120.295/SP é o problema que este artigo se propde a analisar. O objetivo deste
artigo, portanto, é analisar se a supresséo da citacdo pessoal do devedor para fins de interrupgéo
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do transcurso do prazo prescricional tributario é ou ndo juridicamente valida. A analise em
questdo se justifica tanto do ponto de vista tedrico como do ponto de vista pragmaético, na
medida em que o direito ao devido processo legal — possivelmente violado pela supressédo da
necessidade de citacdo do executado — é elemento fundamental para a manutencédo do estado de
democrético de direito, especialmente, no que tange a protecdo do cidadao frente a forca do
Estado. Além disso, as execucdes fiscais representam 39% do acervo de processos pendentes
de solucdo nos érgdos judiciarios brasileiros (BRASIL, 2019, p. 131), o que mostra a relevancia

numérica do problema enfrentado.

A metodologia utilizada para realizar a analise em questdo em pesquisa legislativa,
doutrinaria e jurisprudencial sobre o assunto. De inicio, sera realizada pesquisa legislativa e
jurisprudencial, a fim de se compreender as razGes que levaram as alteracdes legislativa e

jurisprudencial acerca do termo interruptivo da prescricéo tributaria.

Depois disso, mediante pesquisa da doutrina nacional, sera analisado o papel do ato de

citacdo no processo e sua relagdo com o direito de defesa.

Espera-se que confrontando-se essas as duas analises mediante exercicio de ponderacéo,
seja possivel concluir pela juridicidade ou ndo da supressdo promovida pela Lei Complementar
n°118 e pelo Recurso Especial n° 1.120.295/SP da relevancia do ato de citacdo para fins de

interrupcdo da prescricao tributaria

2. O PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

1.1. Origens e Evolugéo

No periodo medieval, a atividade de resolucdo de conflitos por meio da aplicacédo do
direito era absolutamente arbitraria, especialmente, nos casos em que o estado era parte do
conflito. Da mesma forma que o direito ndo regulava as atividades materiais do estado, que era

infalivel e irresponsavel (the king can do no wrong), o direito também ndo preestabelecia
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normas procedimentais para o processo de aplicagédo do direito (MACHADO SEGUNDO,
2004, p. 33).

Nesse periodo, ndo havia normas regulando o direito de defesa. Esse direito, na
realidade, era tido por absolutamente desnecessario. Afinal, a diligéncia e discernimento seriam
qualidades inerentes aos julgadores. Duvidar dessas qualidades do julgador — que, na grande
maioria das vezes, era alguém indicado pelo monarca, quando ndo ele proprio — seria uma
terrivel heresia. Com efeito, a sociedade evoluiu. O Estado passou a ser responsavel por seus
atos e uma consequéncia natural disso foi a preocupacdo com o direito de defesa (se o Estado
pode errar, é imperioso que o cidaddo tenha direito de se defender). E para que esse direito de
defesa fosse efetivo, foi necessario o desenvolvimento de institutos de direito processual, dentre
0s quais, a ideia do devido processo legal (MACHADO SEGUNDO, 2004, p. 33).

A origem historica do principio do devido processo legal comumente apontada pela
doutrina € a Carta Magna da Inglaterra, de 1215, que em seu artigo/clausula 39 previa o seguinte
(GRINOVER, 1975, p.8-11):

“39 — Nenhum homem livre sera detido ou aprisionado, ou privado de seus direitos
ou bens, ou declarado fora da lei, ou exilado, ou despojado, de algum modo, de sua
condi¢do; nem procederemos com forga contra ele, ou mandaremos outros fazé-lo, a
ndo ser mediante o legitimo julgamento de seus iguais e de acordo com a lei da terra.”

A expressdo “due process of law” ndo surge, portanto, na Magna Carta. Esse termo
surgiu mais de 100 anos mais tarde no Estatuto das Liberdades de Londres (Statute of
Westminster of the Liberties of London), também chamado de Lei Inglesa de 1354: “That no
Man of what Estate or Condition that he be, shall be put out of Land or Tenement, nor taken,
nor imprisoned, nor disinherited, nor put to Death, without being brought in Answer by due
Process of the Law” (GRINOVER, 1975, p.8-11).

Séculos depois, a clausula do due process of law acabou levada para as col6nias inglesas
na América do Norte junto com o movimento migratério da Europa para a América e
incorporado ao direito das colonias. Antes mesmo da elaboragéo da constitui¢do federal norte
americana, varios estados/ex-col6nias ja previam em suas normas internas o devido processo

legal, como é o caso de Maryland, Pensilvania, Massachusetts, Virginia e Delaware.
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Posteriormente, o postulado acabou incorporado a Constituicdo Federal Norte Americana pelas
Emendas 52 (1791)° e 142 (1868)* (NERY, 2016, p. 107-108).

Em sua origem, no direito inglés, a clausula do devido processo legal continha carater
instrumental, isto €, ndo visava um questionamento da substancia ou do contetdo dos atos do
Poder Publico. Significava simplesmente o direito a um processo regular e justo (NERY, 2016,
p. 110).

O due process of law adentrou as col6nias inglesas na América do Norte e ganhou
significado diferente a adicional, em especial a partir da 14 Emenda a Constituicdo Norte
Americana. Esse novo significado do direito ao devido processo legal era mais voltado a
substancia das normas do que unicamente uma garantia da ordem processual. E o chamado
substantive due process, que atribuiu ao Judiciario norte americano o direito de revisar os atos
do parlamento quanto a sua razoabilidade e justica. Com esse sentido substantivo do devido
processo legal, o Judiciario passa a ser o intérprete do sentido da Constituicdo (NERY, 2016,
p. 111-112).

Vale dizer que enquanto na Inglaterra o devido processo legal tinha como escopo a
protecdo ao direito de defesa, nos Estados Unidos, o devido processo legal passou a ser
compreendido como um direito destinado a proteger o cidaddo contra todo e qualquer ato do
poder publico que viesse a restringir sua vida, sua liberdade e sua propriedade. Ou seja, a triade
vida-liberdade-propriedade ndo poderia sofrer nenhuma restrigdo, a ndo ser mediante o devido
processo legal (NERY, 2016 p. 110-112).

3 Amendment V (1791)

No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a presentment or indictment
of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the Militia, when in actual service in time
of War or public danger; nor shall any person be subject for the same offence to be twice put in jeopardy of life or
limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty,
or property, without due process of law; nor shall private property be taken for public use, without just
compensation.

4 Amendment XIV (1868)

Section 1. All persons born or naturalized in the United States and subject to the jurisdiction thereof, are citizens
of the United States and of the State wherein they reside. No State shall make or enforce any law which shall
abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any State deprive any person of life,
liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal protection
of the laws.
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1.2. O contetudo do direito ao devido processo legal no Brasil

O direito ao devido processo legal tem previsdo constitucional expressa no art. 5°, inciso
LIV: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Ante
a falta de definigéo legal do alcance desse direito — se processual ou se substancial/material —

coube a doutrina interpretar o sentido da norma constitucional.

Com efeito, no Brasil, e na maioria dos paises de tradicdo continental, o sentido
processual do devido processo legal é o mais difundido e mais aceito. Humberto Avila (2008,
p. 58-59), por exemplo, considera que a face material, ou substancial do devido processo legal
ndo existe no ordenamento juridico brasileiro, eis que ndo seria nada além dos deveres de
proporcionalidade e razoabilidade, que tém fundamento normativo nos principios da liberdade
e da igualdade. Isto é, para o autor, a protecao a triade vida-propriedade-liberdade nédo seria o
direito ao devido processo legal, mas os préprios principios da liberdade e da igualdade.

Sem adentrar em maiores indagac6es sobre o assunto, até mesmo porque fugiriam do
escopo do presente trabalho, entendemos que assiste razdo ao autor. No ordenamento juridico
brasileiro, existem disposi¢cGes normativas especificas para proteger os direitos a vida, a
liberdade e a propriedade. Desse modo, seria redundante considerar o direito ao devido processo
legal como um direito destinado a proteger essa triade. Naturalmente, por via reflexa, o direito
ao devido processo legal acabara protegendo os direitos a vida, a liberdade e a propriedade,
afinal, como dispde o texto constitucional, “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”. Contudo, considerando a existéncia das j& mencionadas
disposicdes normativas especificas a protecao dos direitos a vida, a liberdade e a propriedade,
parece-nos que o mais correto é que o direito ao devido processo legal tem um destinatario
certo: o processo. Portanto, entendemos que, no ordenamento juridico brasileiro, o direito ao
devido processo legal, tal qual disposto no texto constitucional, diz respeito a sua faceta

processual e ndo substancial.

Vale destacar que esse entendimento ndo diminui a importancia do direito ao devido
processo legal. Ao se afirmar que o ordenamento juridico brasileiro prestigia o devido processo
legal processual e ndo o devido processo legal material ndo se esta diminuindo a importancia
desse direito, pois ndo se esta afirmando que o devido processo legal é algo destinado a regular
meros procedimentos. Nesse sentido, Cassio Scarpinella Bueno (2010, p. 138), explica que o
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principio do devido processo legal procedimental ndo deve ser entendido como atinente a
procedimentalizacdo do processo, 0 que so faria sentido se o direito fosse tomado nos termos
mais puramente positivistas, ou seja, de modo avalorativo. O principio em questao “diz respeito
a forma de atingimento dos fins do proprio estado” e sustenta que “¢ pelo devido processo [...]

que o Estado Democratico de Direito tera condi¢des de realizar amplamente suas finalidades”.

Pois bem, definidas as premissas de que a Constitui¢do Federal de 1988 estéa se referindo
a faceta processual e ndo a material do principio ao devido processo legal e a de que isso ndo
diminui a importancia desse direito, ja que é justamente esta faceta que ira garantir a aplicacdo
dos direitos fundamentais ao processo, falta definir com mais precisdo o que é o direito ao

devido processo legal processual. Para tanto, busquemos auxilio na doutrina.

Ao estudar os principios do processo na Constituicdo Federal de 1988, Nelson Nery
Junior (2016, p. 114), esclarece que o “procedural due process of law nada mais é do que a
possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justica, deduzindo sua pretensdo e defendendo-se
do modo mais amplo possivel, isto é, de ter his day in Court, na denominacdo genérica da
Suprema Corte dos Estados Unidos”. Continua o autor, explicando que, mais do que a
obediéncia ao procedimento prescrito em lei, o principio do devido processo legal pressupde a
incidéncia de isonomia, do contraditério, do direito a prova, da igualdade de armas, da
motivacao das decisdes (administrativas e judiciais), do direito ao siléncio, do direito de ndo
produzir prova contra si mesmo e de ndo se autoincriminar, do direito de estar presente a todos
os atos do processo e fisicamente nas audiéncias, do direito de comunicar-se em sua propria
lingua nos atos do processo, da presuncdo de inocéncia, do direito ao duplo grau de jurisdicao,

do direito a publicidade dos atos processuais, direito a razoavel duracéo do processo.

De forma bastante semelhante, Cassio Scarpinella Bueno (2010, p. 137) afirma que este
principio € considerado por boa parte da doutrina como um “ “principio-sintese’ ou “principio
de encerramento’ de todos os valores que se entende como um processo justo e adequado”, que
engloba todos os demais principios processuais previstos pela Constituicdo. Tem-se, assim,
uma via de méo dupla, ja que, devido a sua grande abstracdo, os demais principios do direito
processual, necessariamente, participardo do conceito de devido processo legal, permitindo ao

intérprete afirmar o que é e 0 que nédo € devido processo legal.
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Ainda conforme Cassio Scarpinella Bueno (2010, p. 137), o principio do devido
processo legal tem o escopo de prescrever as condi¢des minimas em que o desenvolvimento do
processo deve ocorrer, indicando ao Estado-juiz como deve exercer o dever de jurisdi¢éo
conforme os valores constitucionais. Em outras, palavras, o devido processo legal determina
que o Estado-juiz atue em conformidade com o que a Constituicdo e com as expectativas
daqueles que se dirigem ao Judiciario para obter a solu¢do de um conflito. Dessa forma, o
principio em questdo confere aos interessados nestas solucBes o exercicio de todas as

possibilidades de ataque e de defesa, concluindo o autor que:

“[o] principio do processo legal, neste contexto, deve ser entendido como o principio
regente da atuacdo do Estado-juiz desde o0 momento em que ele é provocado até o
instante em que o Estado-juiz, reconhecendo o direito lesionado ou ameacado, crie
condi¢les concretas de sua reparagdo ou imunizagdo correspondente.” (BUENO,
2010, p. 137)

Pois bem, os trechos doutrinarios expostos acima permitem verificar que o devido
processo legal € uma norma bastante abstrata, que exige uma série de condutas por parte do
Estado-juiz, tais como o de dispensar tratamento isondmico entre as partes, garantir o direito ao
contraditério e a ampla defesa, dar celeridade ao andamento do processo, dentre outras medidas
tendente a tornar o processo o mais justo e efetivo possivel. De todo modo, essa remissao a
outros direitos para definir o que é o direito ao devido processo legal também mostra que esse
é um direito cuja definicdo é muito dificil e que nos leva a pensar o porqué dessa dificuldade.

O inicio da resposta para esse questionamento parte do fato de que o direito ao devido
processo legal é um principio e ndo uma regra. A este respeito, destacamos que, no Brasil,
existem duas principais correntes a respeito da teoria geral dos principios.

A primeira dessas duas correntes da teoria geral dos principios, chamada de escola
tradicional do direito publico, encabegada por autores como Celso Antonio Bandeira de Mello
(2008, p. 53) e Roque Antonio Carrazza (2014, p. 49), definem os principios como normas com
alto grau de abstracdo e generalidade e, por isso, exigem uma aplicacdo influenciada por
elevado grau de subjetividade, em contraponto as regras, que tenderiam a concretude e a
individualidade. E desta corrente que advém a ideia de os principios sdo os alicerces, as vigas

mestras ou os valores do ordenamento juridico.

A segunda corrente considera que as diferencas entre 0s principios e as regras nao

estariam em seu alto contetdo valorativo ou grau de abstracdo, mas na sua estrutura e forma de
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aplicagédo. Essa corrente explica que as regras tém estrutura normativa fechada e estabelecem
deveres definitivos. Por conta disso, as regras sdo aplicadas por subsuncéo, ndo admitindo
diferentes graus de aplicacdo (ou a norma se aplica ou ndo se aplica). J& os principios, tem
estrutura normativa aberta, estabelecendo mandamentos de otimizacéo. Ou seja, 0 consequente
das normas do tipo principio ndo contém um mandamento fechado, mas uma determinacéo de
que, na medida do possivel — isto €, conforme as circunstancias faticas e juridicas permitam —
a conduta devera ser tomada no sentido que a norma indica. Por isso, 0s principios ndo sdo

aplicados por subsuncéo, mas mediante ponderacdo (AVILA, 2012, p. 314-317).

N&o pretendemos, no presente trabalho, aprofundar a anélise das diferencas entre as
duas correntes doutrinarias, nem avaliar qual delas é dotada do maior rigor cientifico. O que
pretendemos demonstrar com essa breve explanacdo é que adotando as premissas de uma ou de
outra corrente, o resultado sera 0 mesmo para 0 presente caso: 0 direito ao devido processo

legal sera considerado sempre um principio.

O direito ao devido processo legal € um principio porque € uma norma de alta carga
valorativa e abstracdo, que funciona como uma viga mestra que orienta a interpretacéo e a
aplicacdo de todas as normas que regulam o direito processual. E é um principio porque
funciona como um comando de otimizacdo, que indica um “estado ideal de coisas”, a ser

promovido, sem, contudo, indicar condutas concretas que devem ser tomadas para alcanca-los.

A ndo indicacdo dessas condutas necessarias para se atingir o “estado ideal” que a norma
do tipo principio almeja ndo € uma falha, mas algo proposital. Devido ao alto grau de abstracédo
do conteudo desse “estado ideal de coisas”, a prescrigdo a priori dessas condutas seria
impossivel ou diminuiria o conteddo da norma, tornando-a menos eficaz quando néo ineficaz.
Devido a essa dificuldade, os principios ndo prescrevem a priori as condutas que devem ser
realizadas quando determinado fato juridico previsto na hipdtese normativa acontecer no
mundo fenoménico. Eles apenas prescrevem o mandamento de otimizacdo, que deve ser

aplicado a posteriori, mediante anélise das circunstancias juridicas e faticas do caso concreto.

Como explica Humberto Avila (2008, p. 54-55) o dever de realizagdo dos principios
implica a tomada de condutas adequadas, necessarias e proporcionais ao atingimento desse
estado ideal. Esclarecendo essa ideia, é possivel afirmar que havendo o dever de realizar um

principio, hd o dever de se tomar condutas que sejam adequadas para se alcangar o “estado
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ideal de coisas” almejado pelo principio em questdo, bem como o de ndo se tomar condutas
inadequadas para tanto. Todavia, o ordenamento juridico brasileiro ndo prescreve apenas um
principio, mas varios. Dessa forma, a tomada de condutas adequadas para se alcancar um
principio pode, a rigor, ser inadequada a realizagcdo de outro principio, 0 que nao é desejavel.
Por isso, as condutas ndo precisam ser apenas adequadas, mas devem ser necessarias para a
realizacdo daquele principio. Dito de outro modo, dentre todos 0os comportamentos adequados
para proteger um principio, deve ser escolhido aquele que restringe em menor medida o outro
principio, que precisa ser igualmente promovido. A escolha de qualquer outro comportamento,
que ndo aquele que restringe em menor medida o outro principio, serd uma escolha errada, j&
que estara restringindo o outro principio sem necessidade. O aprofundamento dessa ideia de
necessidade leva & ideia de proporcionalidade, na medida em que, na préatica, a tomada de
medidas adequadas a consecucao de um principio ndo afetara somente um outro principio, mas
varios. Desse modo, a escolha de uma medida adequada a realizacdo de um principio deve

preservar, N0 maior grau possivel, os demais principios.

A nosso ver, € ai que reside a grande dificuldade de definir o contedo do principio do
devido processo legal. Ele é dotado de alta carga valorativa e abstracdo, ao mesmo tempo em
que sua estrutura normativa ndo prescreve um comando concreto, mas apenas um mandamento
de otimizacdo. Quao devido deve ser 0 processo? Que condutas devem ser tomadas para que 0
processo seja considerado devido o suficiente? O direito positivo ndo da essas respostas e, nem
deveria dar, sob pena de restringir o alcance do devido processo legal. E somente analisando
cada caso concreto que se pode concluir se o processo € ou ndo é devido. Ou melhor, se um

processo determinado observou ou ndo o principio do devido processo legal.

Diante de tudo o que foi exposto, torna-se possivel afirmar que a Constituicdo Federal
de 1988 prescreve, em seu art. 6°, LIV, o direito ao devido processo legal em sua faceta
processual, que exige que 0 processo seja 0 mais justo e adequado possivel para a tutela do
direito cuja tutela jurisdicional é requerida. O contetdo desse direito é propositalmente genérico
e abstrato, ja que ele é prescrito por uma norma do tipo principio e ndo por uma regra. Sendo
assim, é somente a analise do caso concreto que permitira ao intérprete averiguar se o principio

do devido processo legal foi ou ndo respeitado.
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Fixadas essas premissas, no proximo capitulo, vamos analisar se as alteragdes
promovidas pela Lei Complementar n° 118/2005 e, posteriormente, pelo Recurso Especial

n°1.120.295/SP ofendem de alguma maneira o principio do devido processo legal.

2. APRESCRICAO TRIBUTARIA E AS EXECUCOES FISCAIS

2.1. Nogdes gerais

A obrigacdo tributaria nasce com a ocorréncia do fato imponivel e, a partir deste
momento, o sujeito passivo fica vinculado ao sujeito ativo, ficando seu patriménio onerado até
que se liberte do estado de sujeicdo. Por forca do principio da legalidade, da mesma forma que
é a lei quem estabelece os critérios para 0 nascimento da obrigacdo tributéria, sera a lei quem
estabelecera os critérios para sua extin¢do, ou seja, para a liberacdo da oneracao do patrimonio

do sujeito passivo, do liame obrigacional.

Com efeito, como obrigacgdo que é, a obrigacao tributaria nasce para ser extinta. A forma
de extincdo das obrigaces, por exceléncia é o pagamento, que representa seu cumprimento.
Todavia, a fim de impedir a perpetuacédo das obrigac6es, conferindo seguranca juridica e certeza
do direito ao sistema juridico, o proprio sistema prevé outras causas, “anormais” para sua
extingdo. Assim, se verificando o aparecimento de qualquer uma delas, o liame obrigacional,

que vinculava o sujeito passivo ao sujeito ativo e onerava seu patrimonio desaparece.

O art. 156 do Caodigo Tributario Nacional (CTN)?® traz o rol das causas extintivas da
obrigacdo tributaria, elencando, dentre essas causas, a prescricdo e a decadéncia. Devido ao

escopo deste trabalho, analisaremos somente a prescricao.

Com efeito, Roque Antonio Carrazza (2010, p. 348) define a prescrigdo como “a perda
da acéo inerente ao direito e de toda sua capacidade defensiva, por seu ndo-exercicio, por um

5 «Art. 156. Extinguem o crédito tributario:

[.]

V - a prescricéo e a decadéncia;

[..]”.
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certo lapso de tempo” e, ainda, como “o decurso do tempus, fixado no direito positivo, que
determina a ocorréncia deste fenomeno juridico”. No entender do autor, sdo quatro os requisitos
necessarios a configuracao da prescricdo: (i) a existéncia de uma acédo exercitavel; (ii) a inércia
de seu titular; (iii) o prolongamento desta inércia durante certo lapso temporal; e (iv) a auséncia
de qualquer ato ou fato que tenha o cond&o de impedir, interromper ou suspender a fluéncia
deste lapso temporal. Nota-se, assim, que além do transcurso do lapso temporal determinado na
lei, é necessario que também haja a desidia do titular do direito para a pratica do ato estabelecido
pela lei como capaz de interromper a fluéncia desse prazo. E justamente a compreensdo acerca
desse ato que é a grande causadora de divergéncias entre o fisco e 0s contribuintes no que tange

ao prazo prescricional para o ajuizamento de execucdes fiscais.

2.2. O marco interruptivo da prescricdo tributaria

Por forca do disposto no art. 146 da Constituicdo Federal, a regulamentacdo da
decadéncia e da prescricdo em matéria tributdria — bem como todos os aspectos a ele
relacionados, como seus termos iniciais e finais, causas interruptivas e suspensivas, etc. — foram
colocadas sob a reserva de lei complementar.® Ao fazer isso, a Constituicdo Federal de 1988
considerou que a decadéncia e a prescricdo tributarias, seriam normas gerais de direito
tributario, ou seja, normas de carater nacional, que vinculam todos os entes tributantes
(CARRAZA, 2014, p. 169).

Com efeito, em sua redacéo original, o art. 174 do CTN dispunha que a prescri¢do da
acdo para a cobranca do créedito tributario era interrompida pela citacdo pessoal do devedor.
Havia, portanto, alinhamento entre o que dispunha o Codigo de Processo Civil” para a
prescricdo das acBes em geral e o que dispunha o Codigo Tributario Nacional para a prescri¢éo

das execucdes fiscais. Esse panorama foi, no entanto, alterado em 2005, pela Lei Complementar

6 Art. 146. Cabe a lei complementar:

[-]

111 - estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributéria, especialmente sobre:

[--]

b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricéo e decadéncia tributarios;

[-]

T Art. 219. A citagdo valida torna prevento o juizo, induz litispendéncia e faz litigiosa a coisa; e, ainda quando
ordenada por juiz incompetente, constitui em mora o devedor e interrompe a prescricdo. (Redacdo dada pela Lei
n°5.925, de 1°.10.1973)
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n°118. Esse diploma normativo mudou o termo interruptivo da prescrigdo da citagdo pessoal
do devedor para o despacho que determina a citagéo.

Vale destacar que a Lei Complementar n® 118/2005 foi promulgada com o intuito de
adequar o CNT a entdo nova lei de recuperacdo judicial e faléncia (Lei n°® 11.101/2005), que
tramitava no Legislativo Federal. Para atender esse fim de dar tratamento uniforme a matéria
nos dois diplomas, era necessario alterar os dispositivos do Codigo Tributario Nacional que
dispunham sobre as garantias e privilégios do crédito tributario (arts. 183 a 193). O projeto de
lei original® previa alteragGes apenas em relagdo a esses dispositivos. No entanto, a Comissio
de Assuntos Econdmicos do Senado Federal apresentou substitutivo integral®, que promoveu a
alteracdo em comento do art. 174, | do CTN, que passou a prever que o despacho que ordena a
citacdo — e ndo mais a citacdo pessoal do devedor — interrompe a prescricdo da acdo para a

cobranca do crédito tributario.

A justificativa apresentada pela comissdo para a alteracdo foi a de que era necessario
promover alteracfes no Projeto da Camara para adequa-lo ao projeto substitutivo da nova lei
de recuperacdo judicial e faléncia que o Sanado havia devolvido a Camara. Vale notar, todavia,
que ndo localizamos nenhum dispositivo da referida lei que verse sobre a prescri¢do do crédito
tributario. Para nds, a impressao que fica € a de que o verdadeiro intuido da alteracdo do art. 174,
I do CTN foi a de proteger o crédito tributario. Com a retirada da necessidade de citar o
executado para interromper o curso da prescri¢do tributéria, estar-se-ia facilitando o exercicio
de direito de acdo do fisco e, reflexamente, preservando o crédito tributario. O objetivo seria
nobre, afinal, preservando os tributos contra os maus pagadores, estar-se-ia preservando o

interesse publico, ja que o destino dos tributos é custear as despesas publicas.

No entanto, o custo para se atender a este interesse tao nobre, era bastante alto e envolvia
o enfraquecimento do direito de defesa do contribuinte/executado. Esse custo foi percebido pela

Camara dos Deputados e gerou debate.'® Nesse sentido, a Comissdo de Financas e Tributacio

8 O Projeto de Lei Complementar o n® 70/2003, da Camara dos Deputados. Os arquivos da tramitagdo podem ser
visualizados em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=125572>,
consultado em 22.06.2019.

9 <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4484629&ts=1559275424952&disposition=inline>,
consultado em 22.06.2019.

0 A integra do debate pode ser consultada na Questio de Ordem  n°481/04:
<https://www.camara.leq.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessionid=48FD8D8A942E2A575D2205DA
8AT7F2ACC.proposicoesWebExterno2?codteor=260083&filename=Tramitacao-PLP+72/2003>, consultado em
22.06.2019.
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da Cémara, apresentou parecer rejeitando a alteragdo promovida pelo Senado em relagdo ao
art. 174, 1 do CTN, sob a seguinte justificativa:

“Ha que se ressaltar que a maioria das alteragdes propostas mostra-se adequada e
aperfeicoa os procedimentos falimentares em face dos créditos tributarios. No entanto,
devemos citar alguns aspectos que criardo situagdes de enorme prejuizo para a
sociedade. Primeiramente, quanto a alteracdo proposta ao art. 174 do Cddigo,
devemos ressaltar que, caso seja aprovado o substitutivo do Senado, simplesmente
ndo existird mais prescricdo para as acdes de cobranca de crédito tributario, haja vista
que a interrupcdo da prescricdo dar-se-a pelo despacho do juiz que ordenar a citagédo
e a execucdo fiscal. Entendemos que, se adotada, tal medida simplesmente revogara
o direito de prescricdo do devedor, pelo que apresentamos a emenda em anexo.”
(BRASIL, 2004)

Apesar disso, as emendas para a supresséo da alteracdo proposta pelo Senado em relacéo
ao art. 174, 1 ndo foram aprovadas, por motivos inerentes ao processo legislativo. Desse modo,
a Lei Complementar n° 118/2005 foi aprovada e entrou em vigor em 9 de maio de 2005,
alterando, desta data em diante, o marco interruptivo da prescricdo do crédito tributario para a
data do proferimento do despacho do juiz que determina a citacdo do executado na execucao

fiscal.

Até mesmo pelo recorte tematico selecionado para este trabalho, ndo analisaremos a
correcdo ou ndo da ndo aprovagdo das emendas supressivas apresentadas pela Camara em
relagdo ao substitutivo apresentado pelo Senado ao projeto de lei que culminou na alteragéo do
art. 174, 1 do CTN. No entanto, parece-nos que, em seu mérito juridico, as emendas supressivas
apresentadas pela Camara dos deputados estavam corretas, ja que, de fato, a alteracdo do marco
interruptivo da prescri¢do da acdo para a cobrancga do crédito tributario para o despacho citatério

tem o conddo de, na pratica, tornar imprescritivel o crédito tributario.

De todo modo, em 2010, o STJ julgou, como representativo de controvérsia, 0 Recurso
Especial (REsp) n® 1.120.295/SP e decidiu que, a despeito da previsao legal, o crédito tributario
estaria a salvo da prescricdo se a execucao fiscal fosse ajuizada antes do decurso do prazo de 5
anos. Desde entdo, de forma majoritaria, a jurisprudéncia tem considerado que basta que a
Fazenda ajuize a execugdo fiscal no prazo de 5 anos, que, independentemente do despacho

citatorio e da citacdo do réeu, seu crédito esta a salvo.

E certo que tanto a alteragdo legal, promovida pela lei Complementar n° 118, como a
alteracdo da orientacdo jurisprudencial tiveram como escopo a nobre tarefa de proteger o crédito

tributario dos maus pagadores, impedindo que estes se utilizassem de subterfugios para frustrar

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 23, n. 33, p. 243-268, 2020. ISSN 2448-0517.



JURIS POIESIS -

A
™
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

a citacdo, aguardando a prescri¢do para se verem livres de suas obrigacdes tributarias sem o
devido pagamento. No entanto, também € certo que a protecdo do crédito tributario ndo pode
suplantar o principio do devido processo legal, que foi a consequéncia dessas duas alteracdes

no marco interruptivo da prescricao.

2.3. Prescricdo, citacdo, direito de defesa e o devido processo legal

No item anterior, afirmamos que a alteracdo do marco interruptivo da prescri¢do do
direito de acdo para a cobranca do crédito tributario da citacdo pessoal do devedor,
primeiramente, para 0 momento em que € proferido o despacho que determina a citacao e,
posteriormente, por orientacdo jurisprudencial, para 0 momento em que a execucao fiscal €
ajuizada contrariou o principio do devido processo legal. Cumpre-nos agora demonstrar as
razbes de tal afirmacdo e explicar por que, em nossa concep¢do, 0 marco interruptivo
originalmente escolhido pelo legislador — a citacdo pessoal do devedor — atendia aos preceitos

do principio do devido processo legal.

Pois bem, como ja exposto, em sua redacdo original, o art. 174 do Codigo Tributario
Nacional dispunha que a prescricao para 0 ajuizamento da acdo de cobranga do crédito tributario
se interrompia com a citacdo pessoal do devedor. Conforme as licdes de Renato Lopes Becho
(2018, p. 84) essa escolha foi coerente com a tradicdo processual brasileira e com a legislacéo

vigente a época.

De fato, quando da promulgacdo do Codigo Tributario Nacional, em 1966, vigia o
Cadigo de Processo Civil de 1939 (Decreto-lei n° 1.0608/39), que, em seu art. 166, dispunha,

conforme a redacdo que lhe foi dada pelo Decreto-lei n° 4.565/42:

Art. 166. A citacao valida produz os seguintes efeitos:

[]

V — interrompe a prescricao.

[-]

§ 2° A prescricdo considerar-se-a interrompida na data do despacho que ordenar a
citagdo, ficando invalido, para esse efeito, 0 despacho, se a citacdo ndo for promovida
pelo interessado no prazo de dez dias, contados da data do despacho, prazo que podera
ser prorrogado até o méaximo de noventa dias, a critério do juiz, por motivo
fundamentado.
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Ou seja, desde aquela época, ja se considerava que a citagdo do devedor era 0 marco
interruptivo da prescricdo, havendo previsao de retroacdo desse marco para uma data pretérita
—no caso, a data do despacho citatdrio — caso a citagdo fosse promovida pelo interessado num

determinado lapso de tempo.

Essa situacdo ndo foi alterada pelo o Codigo de Processo Civil de 1973 (Lei
n®5.689/73). Seu artigo 219 previa o seguinte:

Art. 219. A citacdo valida torna prevento o juizo, induz litispendéncia e faz litigiosa
a coisa; e, ainda quando ordenada por juiz incompetente, constitui em mora o devedor
e interrompe a prescrigéo.

8§ 10 A interrupg¢do da prescrigdo retroagird a data da propositura da acéo.

§ 20 Incumbe a parte promover a citagdo do réu nos 10 (dez) dias subsequentes ao
despacho que a ordenar, ndo ficando prejudicada pela demora imputavel
exclusivamente ao servico judicidrio.

§ 30 Né&o sendo citado o réu, o juiz prorrogara o prazo até o maximo de 90 (noventa)
dias.

§ 40 Néo se efetuando a citagdo nos prazos mencionados nos paragrafos antecedentes,
haver-se-a por ndo interrompida a prescricao.

[-]

Assim, na mesma forma que o diploma de 1937, o Cddigo de Processo Civil de 1973
previa que 0 marco interruptivo da prescricdo era a citagdo do devedor, sendo certo que esse
marco poderia retroagir a uma data pretérita — agora, a data da propositura da acdo — caso a

citacdo fosse promovida pelo interessado num determinado lapso de tempo.

Com efeito, com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, também nao se alterou,

em sua substancia, essa situacao:

Art. 240. A citagdo valida, ainda quando ordenada por juizo incompetente, induz
litispendéncia, torna litigiosa a coisa e constitui em mora o devedor, ressalvado o
disposto nos arts. 397 e 398 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil).
8§ 1° A interrupgdo da prescricao, operada pelo despacho que ordena a citagdo, ainda
que proferido por juizo incompetente, retroagird a data de propositura da acgéo.

§ 2° Incumbe ao autor adotar, no prazo de 10 (dez) dias, as providéncias necessarias
para viabilizar a citagdo, sob pena de ndo se aplicar o disposto no § 1°.

§ 3° A parte ndo sera prejudicada pela demora imputavel exclusivamente ao servico
judiciério.

§ 4° O efeito retroativo a que se refere o § 1° aplica-se & decadéncia e aos demais
prazos extintivos previstos em lei.

No diploma processual civil atualmente vigente, portanto, o regramento continua, em
sua esséncia, sendo 0 mesmo: a prescri¢ao retroagira se, e somente se, 0 autor promover, dentro

do prazo de 10 dias, os atos necessarios & citacao efetiva do réu.
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Apesar de extensa, a mencgédo aos dispositivos legais que regulamentam a interrupgéo da
prescricdo no direito processual positivo é necessaria para demonstrar que ainda que sempre
tenha havido preocupacdo em proteger o interesse do autor, reconhecendo-se a relevancia do
momento em que ele apresenta a peticao inicial, provocando o Estado-juiz, para a interrupgao

da prescricéo, este ato nunca foi considerado como suficiente para tanto.

A analise dos dispositivos transcritos acima evidencia que o direito positivo sempre
imp6s como condicao para que o0 prazo prescricional retroagisse — a data do ajuizamento da
acdo ou a data do despacho citatério — que o credor promovesse, num determinado prazo, 0s
atos necessarios para a efetiva citacio do réu. E, e sempre foi, a citagio valida que ocasiona a
interrupcdo da prescricdo. Essa interrupcdo pode retroagir, desde que a citacdo ocorra nos
prazos previstos na legislacdo. Ocorrendo a citacdo fora desses prazos, por fato imputavel a
parte, a interrupgdo pode ainda ocorrer, mas ndo retroagira a data da propositura da a¢do ou do
despacho citatério (WAMBIER, 2015, p. 346-347).

Mas qual seria a razdo para essa enorme importancia dada a citacdo valida do réu? Se,
como Visto no Topico 2.1, a prescricdo se caracteriza pela inércia do titular do direito por um
determinado periodo, o0 ajuizamento da acao ja ndo quebraria essa inércia?

De fato, a apresentacdo da peticdo inicial € um ato essencial para a quebra da inércia
pelo titular do direito e sua importancia é reconhecida pelo direito positivo. Contudo, a
apresentacdo da peticdo inicial € um ato meramente preparatdrio, uma preliminar necessaria
para a pratica do ato que, efetivamente, resultara a quebra da inércia por parte do titular da acdo:

a citacdo do réu.

Como explica Luiz Rodrigues Wambier (2015, p. 345), a relacdo juridica processual
comeca a ser formada com o ato de propositura da demanda, mediante distribuicdo ou despacho
na peticdo inicial. Até esse momento, todavia, a relacdo é formada apenas entre autor e juiz. A
despeito de ja produzir alguns efeitos, o fato é que esta relacdo nao se encontra completa, ante
a auséncia do réu, que, até entdo, ndo tem ciéncia da demanda contra si proposta. E somente

com a efetiva citacdo do réu que a relacdo juridica processual assume sua configuragao angular.

Aprofundando a questdo, Cassio Scarpinella Bueno (2009, p. 201), afirma que com a

apresentacdo da peticéo inicial, o exequente rompe a inércia da jurisdicdo e pede que Ihe seja

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 23, n. 33, p. 243-268, 2020. ISSN 2448-0517.



@

JURIS POIESIS -

REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

prestada tutela jurisdicional, exercendo seu direito de acdo. Distribuida e recebida a inicial,

todavia, “a citacdo do executado ¢ medida indispensavel a luz do principio da ampla defesa”.

Tratando especificamente das execucdes fiscais, Renato Becho (2018, p. 99) assevera
que € somente a citacao que trés o terceiro ator para o feito. Somente com a citagdo, o réu sabera
que contra ele hd uma demanda e que seu direito e seu patriménio estdo em jogo. Bem assim,

é somente com a citacdo que o0 executado podera se apresentar em juizo e deduzir defesa.

Os excertos doutrindrios demonstram que a citacao é o ato essencial ao direito de defesa
do réu. E somente com citagio que o réu toma ciéncia da pretensio existente contra si e pode
preparar sua defesa. Com efeito, a demora para a realizacéo da citacdo pode prejudicar o direito
de defesa do réu e, como visto no Capitulo 1 deste artigo, o principio do devido processo legal

tem como finalidade, promover o direito de defesa da forma mais ampla e justa possivel.

Uma demonstracdo clara que a demora para a citacdo pode causar ao direito de defesa
— e, consequentemente, ao devido processo legal — estd ligada ao dever de guarda de
documentos. O art. 195, Pardgrafo Unico do Cadigo Tributario Nacional determina que os livros
contébeis e fiscais, bem como os comprovantes dos langamentos — ou seja, toda a documentacao
contabil e fiscal — devem ser conservados até a prescricao dos créditos tributarios decorrentes
das operacdes a que se refiram. A rigor, portanto, esses documentos deveriam ser guardados
pelo prazo de 5 anos. Mas, na pratica, esses documentos tém que ser guardados
indefinidamente. Afinal, se a citacdo for considerada um ato desnecessario para a interrupgao
da prescricdo tributaria, nada impede que a execucdo fiscal seja ajuizada dentro do prazo
prescricional e o executado seja citado 10, 20 ou 50 anos depois. Nesse momento, esses
documentos ainda existirdo? Estardo legiveis? O contador que os elaborou estara vivo para

sanar eventuais duvidas acerca da escrita contabil e fiscal?

Vale lembrar que, em se tratando de uma execucdo fiscal, em que o direito do exequente
esta pré-constituido pela certiddo de divida ativa, é do executado o énus de demonstrar que o
titulo em questdo ndo é dotado de certeza, liquidez ou exigibilidade. Para tanto, a escrita

contabil e fiscal e essencial.

O tempo é essencial ao exercicio do direito de defesa, de modo que uma citacéo tardia

pode por em cheque o direito de defesa do executado.
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Diante do que foi exposto, fica claro que a citacdo € um ato essencial ao direito de defesa
e, portanto, um ato exigido pelo devido processo legal. E em razdo disso que a despeito de
reconhecer 0 ajuizamento da acdo como um momento importante para a caracterizacdo da
quebra da inércia por parte do titular do direito — e, portanto, um marco importante para a
interrupgdo da prescrigdo — o direito processual nunca permitiu que esse ato, isoladamente,
fosse suficiente para tanto. Preocupado em compatibilizar o direito do autor com o direito de
defesa do réu, o direito processual, sempre reconheceu que o ato da apresentacdo da peticao
inicial € um ato, meramente preliminar, que precisa ser completado pelo despacho citatorio,
seguido da efetiva citagdo do réu para caracterizar, por completo, a quebra da inércia e gerar o
efeito juridico de interromper o fluxo da prescricéo.

2.4. Prescricdo tributéria e devido processo legal: 0 marco interruptivo deve ser a citagédo

No item anterior, foi demonstrado que o direito processual civil sempre elegeu o
momento da citagdo como o0 marco interruptivo da prescrigédo, possibilitando a retroacdo desse
marco para 0 momento do ajuizamento da ac¢do ou do despacho que determina a citagdo como
forma de compatibilizar maxima protecdo ao direito de acdo do autor e também ao direito de
defesa do réu. Em sua redacdo original, o Cédigo Tributario Nacional respeitou essas diretrizes,
mas, devido a sucessivas alteracdes legislativas e jurisprudenciais, atualmente, 0 momento da
citacdo passou a ser absolutamente irrelevante para a fixagdo do marco interruptivo da

prescricdo da acao para a cobranca de créditos tributarios.

O primeiro diploma a fazer isso foi a Lei n° 6.830/80 (a Lei de Execucdo Fiscal), que
fixou em seu art. 8°, 8 2° 0 despacho do juiz que ordena a citagdo como marco interruptivo da
prescricdo da execucao fiscal. Posteriormente, o Codigo Tributario Nacional incorporou essa
mudanca por meio da Lei Complementar n° 118/2005, no contexto apresentado no Item 2.2
deste trabalho, e, da mesma forma que a lei de execucéo fiscal, passou a prever que a prescricdo
é interrompida pela prolagéo do despacho que determina a citagdo, mantendo-se silente quanto
a necessidade da tomada dos atos necessarios para a efetivagdo da citacdo, como fazia

legislagdo processual civil.
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Diante desse siléncio, o STJ se manifestou no julgamento do Recurso Especial
n®1.120.295/SP e considerou que o simples protocolo da peti¢do inicial seria suficiente para
caracterizar quebra de inércia por parte da Fisco e que, portanto, este deveria ser 0 marco
interruptivo da prescricdo tributaria. Na concep¢do do STJ, portanto, a efetiva citacdo do
executado € um ato absolutamente irrelevante para a interrupcdo da prescri¢do. Ajuizada a
execucao dentro do prazo prescricional, o executado pode levar o tempo que for necessario para

ser citado, que, ainda assim, o direito de acdo do Fisco estara resguardado.

Entendemos, todavia, que tanto a opcdo legislativa adotada por meio da Lei
Complementar n°® 118/2005, como a orientacdo jurisprudencial tomada pelo STJ no julgamento
do Recurso Especial n®1.120.295/SP ndo séo juridicamente validas perante o ordenamento

constitucional brasileiro, ja que violam o principio do devido processo legal.

Para demonstrar a correcdo dessa afirmativa, o primeiro ponto € analisar quais foram as

razdes para as alteracbes promovidas no marco interruptivo da prescricéo tributaria.

Como j& exposto, a razdo imediata para tanto foi a defesa do direito de agdo do Fisco e
a razdo mediata foi a protecdo ao crédito tributario. Isto é, em raz&o da nobreza do crédito
tributario — que tem como finalidade, abastecer os cofres publicos, a fim de que o Estado possa
cumprir suas funcdes institucionais — o direito de acdo do Fisco mereceria tratamento
diferenciado, bastando que o fisco ajuizasse a acao, ou obtivesse o despacho citatorio para que
a prescricdo fosse interrompida. No entanto, como também ja foi exposto (item 2.3), a protecao
do interesse fiscal prejudica o direito o direito de defesa do contribuinte, que esta inserido no

ambito do principio do devido processo legal.

Pois bem, como exposto no Capitulo 1, o direito ao devido processo legal é um principio
e ndo uma regra. Na condicdo de principio, ele ndo prescreve condutas concretas que devam ser
adotadas, mas prescreve um estado ideal de coisas — qual seja, que 0 processo deve ser 0 mais
justo e 0 mais adequado possivel para a tutela do direito — que devem ser buscadas pelo
aplicador da lei na maior medida possivel, ante as circunstancias do caso concreto, mediante
exercicio de ponderacéo (AVILA, 2008, p. 57-58).

Assim, por forca do principio do devido processo legal, toda e qualquer medida tomada

no ambito de um processo deve passar por esse exercicio de ponderacdo, que demanda a anlise
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de trés questdes. A medida tomada € adequada para o atingimento do estado ideal de coisas
prescrita pelo principio? A medida tomada é necessaria, isto é, dentre todos os comportamentos
adequados para proteger esse estado ideal de coisas, este é aquele que restringe em menor
medida o outro principio, que precisa ser igualmente promovido. A escolha de qualquer outro
comportamento, que ndo aquele que restringe em menor medida o outro principio, serd uma
escolha errada, j& que estara restringindo o outro principio sem necessidade. Caso a medida seja
adequada e necessaria, deve-se analisa-la sob a perspectiva da proporcionalidade, na medida
em que, na pratica, a tomada de medidas adequadas a consecucao de um principio ndo afetara
somente um outro principio, mas varios. Desse modo, a escolha de uma medida adequada e
necessarioa a realizagcdo de um principio deve preservar, no maior grau possivel, os demais

principios.

Iniciemos, portanto, a analise da adequacéo. Para tanto, devemos perguntar se a fixagédo
do termo interruptivo da prescricdo em momentos anterior a citacdo do executado foi adequada
a finalidade de proteger o crédito tributario? Entendemos que a resposta € positiva. De fato, a

medida é adequada para atingir o fim pretendido.

No entanto, ndo se pode esquecer que existem outros direitos envolvidos na questéo.
Por isso, € preciso chegar ao segundo critério de ponderacdo: a medida adotada € necessaria
para o atingimento do fim pretendido, ou ha outros meios, menos gravosos para atingir 0 mesmo
fim.? Dessa vez, parece-nos que a resposta e negativa. Nao € necessario prejudicar o direito de
defesa do executado preservar o crédito tributario e o direito de acdo do Fisco da prescricéo,
haja vista que ha uma série de outras medidas que podem ser tomadas sem causar nenhum

prejuizo ao direito de defesa do executado, pela demora para a promocdo da citacao.

A titulo de exemplo, em primeiro lugar, como aponta Renato Becho (2018, p. 111), as
procuradorias poderiam ajuizar as execucdes fiscais em datas mais proximas a constitui¢éo
definitiva do crédito, tendo, assim, mais tempo para promover a citacdo. Poderiam também,
acompanhar as execucdes com mais diligéncia, utilizando-se de sistemas de acompanhamento

processual eletronico interligado com os sistemas dos tribunais, que mostrassem, por exemplo,

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 23, n. 33, p. 243-268, 2020. ISSN 2448-0517.



JURIS POIESIS -

A
™
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

que o aviso de recebimento no retornou no prazo de 15 dias estabelecido por leit!, permitindo
a solicitagdo de citacdo por oficial de justica ou por edital.

Enfim, hd uma série de medidas que poderiam ser tomadas pelos exequentes em
execucdes fiscais tendentes a buscar a efetiva citagdo dos executados antes de buscar uma
alteracdo legislativa ou uma interpretacéo jurisprudencial que prejudique o direito de defesa dos
contribuintes (BECHO, 2018, p. 111). Ha uma série de medidas menos gravosas ao direito de
defesa do executado que a supressdo da necessidade de promocdo de sua citacdo para a
interrupcdo da prescricdo tributaria. Assim, a supressdo da necessidade de citagdo mostra-se
como uma medida desnecessaria e, portanto, que fere indevidamente o principio do devido

processo legal.

Vé-se, assim, que as alteracbes do marco interruptivo da prescricdo tributéria
promovidas pela Lei Complementar n°118/2005 e pelo REsp n°1.120.295/SP violam o

principio do devido processo legal e, por conta disso, sdo inconstitucionais.

CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi exposto, verificamos que o processo é o instrumento criado
pelo direito para atribuir efetividade a ele mesmo. Toda vez que um direito for ou estiver em
risco de ser violado, é por meio do processo que se provocara o Estado-juiz para que este exerca

o dever de jurisdicdo e tutele a situacéo, reestabelecendo a ordem juridica.

Verificamos também que o direito ao devido processo legal, representa a eficacia
processual dos direitos fundamentais elencados na Constituicdo Federal de 1988. Afinal, de

1] ei de Execugdo Fiscal: “art.80Art. 8° - O executado sera citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, pagar a divida
com os juros e multa de mora e encargos indicados na Certidao de Divida Ativa, ou garantir a execucao, observadas
as seguintes normas:

[-]

111 - se 0 aviso de recepcdo ndo retornar no prazo de 15 (quinze) dias da entrega da carta a agéncia postal, a citacao
sera feita por Oficial de Justica ou por edital;”
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nada adiantaria que a Constituicdo Federal salvaguardasse em seu bojo tantos direitos
fundamentais e ndo exigisse que o processo para sua tutela fosse dotado de iguais garantias.

O devido processo legal € um principio, ja que além de ser uma norma de alta carga
valorativa e abstracdo, que atua como a viga mestra do direito processual, sua estrutura € a de
um mandamento de otimizacgdo. Isto €, 0 consequente da norma constitucional que garante o
direito ao devido processo legal ndo prescreve condutas concretas. Prescreve apenas um “estado
ideal de coisas”, que obriga o aplicador do direito a sempre ponderar Se, N0 caso concreto, as
medidas que estdo sendo tomadas sdo adequadas, necessarias e proporcionais ao Sseu
atingimento. Caso ndo o sejam, o principio estara sendo violado e, portanto, tratando-se de um

principio constitucional, a medida adotada sera inconstitucional.

Partindo dessa premissa, analisamos as alteragcdes promovidas pela Lei Complementar
n® 118/2005 e pelo Recurso Especial n° 1.120.295/SP. Sob o pretexto de proteger o crédito
tributario, ambos passaram a desconsiderar 0 ato da citacdo como um ato relevante para a
interrupcao da prescricao tributaria e estabeleceram como marco interruptivo da prescricdo da
execucao fiscal, num primeiro momento, o0 mero despacho citatorio e, posteriormente, 0 mero

ajuizamento da execucéo fiscal.

Essa analise levou a conclusdo de que a citacdo é um ato essencial para o direito de
defesa, de modo que a demora para a realizacdo da citacdo prejudica o direito de defesa do
executado. Um exemplo claro desse prejuizo é o dever de guarda de documentos contabeis e
fiscais, que sdo essenciais a defesa na execucdo fiscal, haja vista que é dnus do contribuinte
desconstituir a presuncao de veracidade da certiddo de divida ativa. Se com o mero ajuizamento,
a prescricdo esta interrompida, como saber por quanto tempo o contribuinte precisa guardar
esses documentos para poder defender-se de eventual cobranca? O transcurso do tempo é

prejudicial ao direito de defesa do executado.

Constatado esse prejuizo ao direito de defesa do executado, analisamos se a
desconsideragdo da citagdo como ato necessario a interrupc¢ao da prescri¢do tributaria era um
ato adequado, necessario e proporcional a preservacao dos créditos tributarios, j& que, caso ndo
o fosse, a medida violaria e principio do devido processo legal e seria, portanto,

inconstitucional.
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Realizamos essa analise e concluimos que, a despeito de ser adequada, a medida em
questdo ndo passa pelo crivo da necessidade, ja que ha uma série de outras medidas menos
gravosas ao direito de defesa, que podem ser adotadas pelas procuradorias para evitar que 0s

créditos fiscais ndo sejam prescritos.

Dessa forma, concluimos que as alteragbes promovidas pela Lei Complementar
n°118/2005 e pelo Recurso Especial n° 1.120.295/SP violam o principio do devido processo
legal e, portanto, sdo inconstitucionais. Cabe, assim, aos operadores do direito demonstrar essa
inconstitucionalidade, a fim de abrir os olhos do Poder Legislativo e do Poder Judiciario, a fim
de que seja reestabelecida a ordem constitucional acerca da quest&o.
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