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Decadéncia tributéria: vicio de forma e vicio de competéncia

José Hable*

Indaga-se: para fins de demarcagdo do prazo decadencial, previsto no art. 173, Il, do
CTN, vicio de competéncia, isto é, quando o agente fiscal age sem estar legalmente
investido no cargo, ou estando, excede-se nas atribuicdes que a lei Ihe confere, € vicio
de forma?

Introducéo

Tratando do direito de o Fisco constituir o crédito tributario, por meio das modalidades
de langamento de oficio e por declaracdo, o prazo decadencial tem diferentes termos
de inicio, dependendo da hipdtese a ser tratada, conforme dispde o art. 173 do CTN.
[01]

Nesse sentido, disciplina o inciso Il, do art. 173, do CTN:

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

(.)

Il - da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal,
o langamento anteriormente efetuado.”



Esse excerto legal esta a dizer que da data da decisdo definitiva, administrativa ou
judicial, que tenha anulado por vicio formal o lancamento tributério, anteriormente
efetuado, terd o Fisco mais cinco anos para proceder a um novo langcamento.

O mencionado inciso I, do art. 173, do CTN, é muito criticado pela doutrina no
sentido de estar, alem de introduzindo uma causa de interrupcdo ao prazo decadencial,
oferecendo um novo prazo como prémio a quem praticou o ato nulo, [02] consagrando
assim "a teoria do beneficio do erro a favor do infrator”. [03]

N&o obstante essas colocages, torna-se importante observar que a aplicagdo desse
dispositivo é bastante especifica, isto é, esta ela limitada a anulagdo do langamento e,
tdo-somente, por vicio formal.

A titulo de exemplo, citamos o caso hipotético em que:

(1) o Fisco lavra auto de infracdo — Al, em 2003, constituindo o crédito tributario
referente a fatos geradores dos exercicios de 2000 e 2001;

(2) o autuado impugnou o Al, no prazo legal, nos termos do art. 151, Ill, do CTN,
obtendo decisao favoravel em 12 instancia, da qual a Administracdo interpés recurso de
oficio a 2?2 instancia;

(3) o 6rgdo julgador de 22 instancia administrativa, em decisdo definitiva de 12 de
julho de 2006, anulou o Al, por vicio formal, retornando os autos ao setor de
fiscalizacdo para refazer o Al;

(4) o Fisco teré entdo, nos dizeres do art. 173, 1, do CTN, e por se tratar de vicio
formal, mais cinco anos, a contar da decisdo definitiva do 6rgdo julgador (12.07.2006),
para constituir o crédito tributario referente aos fatos geradores dos exercicios de 2000
e 2001, ou seja, podera constitui-lo até a data de 12 de julho de 2011.



2. O Vicio Formal

A determinacdo do inicio do prazo decadencial para 0 novo langamento, descrito no
art. 173, 1l, do CTN, resume-se em saber se a anulacdo do langamento, em deciséo
definitiva, foi por vicio formal ou ndo. O que seria entdo vicio de forma?

Segundo De Placido e Silva: [04] "Vicio de Forma. E o defeito, ou a falta, que se anota
em um ato juridico, ou no instrumento, em que se materializou, pela omissdo de
requisito, ou desatencdo a solenidade, que se prescreve como necessaria a sua validade
ou eficécia juridica", e ainda: "Formalidade - Derivado de forma (do latim formalitas),
significa a regra, solenidade ou prescricdo legal, indicativas da maneira por que o ato
deve ser formado".

Leciona Marcelo Caetano [05] que: "O vicio de forma existe sempre que na formacao
ou na declaracdo da vontade traduzida no ato administrativo foi preterida alguma
formalidade essencial ou que o ato ndo reveste a forma legal”. Esclarece, ainda, que:
"Formalidade é, pois, todo ato ou fato, ainda que meramente ritual, exigido por lei para
seguranca da formacdo ou da expressdo da vontade de um Orgdo de uma pessoa
coletiva".

Por esses excertos doutrinarios, um langamento tributario é anulado por vicio formal
quando ndo se obedece as formalidades necessarias ou indispensaveis a existéncia do
ato, isto é, as disposicdes de ordem legal para a sua feitura.

Estatui o art. 59 do Decreto n°® 70.235/72, [06] que trata do processo administrativo
fiscal da Uniéo:

"Art. 59. Sdo nulos:



| — os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il — os despachos e decisdes proferidos por autoridade incompetente ou com preteri¢éo
do direito de defesa.”

Podemos observar que a legislacdo tributaria da Unido sobre a matéria limita-se a
considerar nulos apenas os atos (atos, termos, despachos e decisdes) praticados por
pessoa ou autoridade incompetente ou com pretericdo do direito de defesa. E, quanto
aos demais vicios, poderiam eles ensejar a nulidade de atos?

Descreve Antonio da Silva Cabral, [07] que "erram, assim, as decisfes e 0s acordaos
que afirmam ser as hip6teses mencionadas no art. 59 as Unicas que podem acarretar a
nulidade processual”, referindo-se ao dispositivo do Decreto n° 70.235/72, acima
transcrito.

No Cdodigo de Processo Civil - CPC, [08] os vicios de forma que podem acarretar a
nulidade de atos estdo dispostos nos seus arts. 244 a 250. Ja no Direito Civil, as
nulidades absolutas e as relativas estdo previstas nos arts. 166 e 171 do Codigo Civil.
[09]

3. Vicio De Forma & Vicio De Competéncia

Considerando os dizeres do inciso Il do art. 173 do CTN, questiona-se: vicio de
competéncia, isto €, quando o agente fiscal age sem estar legalmente investido no
cargo, ou estando, excede-se nas atribuicoes que a lei Ihe confere, é vicio de forma?



H& quem defenda que o vicio de competéncia € um vicio de forma. Nesse sentido,
Anselmo Souza [10] assim se posiciona:

"Vicio formal é defeito no processo de formacdo do langamento, tal como
incompeténcia da autoridade lancadora, falta de capitulacdo do fato gerador, (...). Ja 0
vicio material, diz respeito a existéncia da divida, como n&o-ocorréncia do fato gerador
sujeito passivo incorreto; sujeito ativo incorreto, (...). No vicio formal a divida
tributaria ndo é declarada inexistente, mas sim tem declarada viciada sua formalizacao
(langamento). No vicio material, a divida que a Fazenda Plblica alega existir, na
verdade, ndo existe, (...)."

Tratando ainda sobre o tema, ao se referir ao termo inicial dos prazos fixados no art.
173 do CTN, Aliomar Baleeiro [11] se manifesta, doutrinando que, além do termo
previsto no inciso | do art. 173 do CTN, o prazo decadencial se inicia:

"(...) b) do dia em que se tornar definitiva a decisédo que anulou, por vicio formal, o
lancamento, isto €, quando este ndo foi feito pela autoridade competente ou foi feito
com preteri¢do de formalidade essencial a sua eficacia, segundo a lei." (Frisamos).

Antoénio da Silva Cabral, [12] por sua vez, ao tratar da Teoria das Nulidades dos Atos
Administrativos, cita 0s principais vicios capazes de atingir o ato administrativo,
demonstrando que os vicios por incompeténcia do agente ndo sdo vicios de forma.

Importante enfatizar que o ato de langcamento tributario, consubstanciado, por
exemplo, em um auto de infragdo tributério, e que é considerado um ato
administrativo, para que possa produzir os efeitos que lhe sdo inerentes, é necessario
conter os requisitos imprescindiveis a sua formacdo: competéncia, forma, finalidade,
motivo e objeto. Assim, o vicio pode atingir tanto o requisito da competéncia quanto o
da forma, ou ainda, ambos, demonstrando tratarem-se de vicios diversos.

Nesse sentido, a Lei n® 4.714, de 1965, [13] que regula a acdo popular, também
diferencia vicios de incompeténcia do de forma, ao disciplinar:



"Art. 2° S&o nulos os atos lesivos ao patriménio das entidades mencionadas no artigo
anterior, nos casos de:

a) incompeténcia; b) vicio de forma; c) ilegalidade do objeto; d) inexisténcia dos
motivos; e) desvio de finalidade.

Paragrafo Unico. Para a conceituacdo dos casos de nulidade observar-se-d0 as
seguintes normas:

a) a incompeténcia fica caracterizada quando o ato nao se incluir nas atribuicdes legais
do agente que o praticou;

b) o vicio de forma consiste na omissdo ou na observancia incompleta ou irregular de
formalidades indispensaveis a existéncia ou seriedade do ato; (...)" (Grifos ndo do
original).

Por fim, a professora Dra. Maria Silvia Zanella Di Pietro, [14] palestrando no |
Seminario de Direito Administrativo — TCMSP "Processo Administrativo”, de 29 de
setembro a 3 de outubro de 2003, sobre o tema Pressupostos do ato administrativo —
vicios, anulacdo, revogacdo e convalidacdo em face das leis de processo
administrativo, assim se expressou:

"Eu opto por essa terminologia, porque ela estd consagrada no direito positivo
brasileiro, em especialmente na Lei de Ac¢do Popular — Lei n°® 4.717/1965. No artigo 2°,
ela define os vicios dos atos administrativos e fala nos cinco elementos do ato:
competéncia, objeto, forma, motivo e finalidade. Nos paragrafos do mesmo
dispositivo, a lei define os vicios de cada um dos elementos. (...)



O outro vicio relativo ao sujeito é a incompeténcia, que € o vicio mais comum, que
ocorre quando a autoridade pratica o ato sem ter competéncia legal para pratica-lo.

(.).

No que diz respeito a forma, costumo dizer que ela pode ser entendida em dois
sentidos: podemos considerar a forma em relagéo ao ato, isoladamente, e, nesse caso,
ela pode ser definida como a maneira como o0 ato se exterioriza; (...). Em outro sentido,
a forma pode ser entendida como formalidade que cerca a préatica do ato: aquilo que
vem antes, aquilo que vem depois, a publicagdo, a motivagdo, o direito de defesa;
abrange as formalidades essenciais a validade do ato. Seja no caso de desobediéncia a
forma, seja no caso de faltar uma formalidade, o ato vai poder ser invalidado. (...).

Eu diria que dois tipos de vicios admitem convalidag&o: o vicio relativo ao sujeito e o
vicio relativo a forma, so. Os outros elementos, se estiverem viciados, geram nulidade
absoluta e ndo permitem a convalidacéo do ato.

Com relagdo ao sujeito, se o ato é praticado por uma autoridade incompetente, é
perfeitamente possivel que a autoridade competente venha convalidar o ato." (grifos
N0SSO0S).

Por esses ensinamentos doutrinarios, e excertos legais, podemos inferir que:

() tanto o vicio relacionado ao sujeito, que trata da competéncia, quanto o vicio
relativo a forma, podem ser convalidados, ou seja, referem-se a uma nulidade relativa
(juris tantum); e,

(b) o vicio de competéncia ndo € vicio de forma e que um ndo esta inserido no outro.




Conclusdo

Desse modo, embora possam 0s atos administrativos anulados, tanto por vicio de
competéncia quanto por vicio de forma, serem refeitos e convalidados, o prazo de
cinco anos prescrito no art. 173, 1l, do CTN, refere-se tdo-somente ao vicio de forma,
ndo podendo ser aplicado na hipotese de uma deciséo definitiva que houver anulado,
por vicio de competéncia, o langamento anteriormente efetuado. Assim, nessa hipotese
ndo teria a Fazenda Publica mais cinco anos, da decisdo definitiva que anulou o auto
de infracdo por vicio de competéncia, para refazé-lo, e sim seguir a regra geral do
prazo disposto no inciso I do art. 173 do CTN.

E, € nesse sentido, que Souto Maior Borges doutrina: [15]

"Se, por exemplo, a anulagéo é por vicio de competéncia, algo ‘externo’ ao langamento
e, portanto, irrelevante no tocante a sua forma, ndo seré cabivel a invocagédo do art.
173, 11 do CTN, para a fixacao do prazo decadencial."
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seguinte aquele em que o langcamento poderia ter sido efetuado; Il - da data em que se
tornar definitiva a decisdo que houver anulado, por vicio formal, o langamento
anteriormente efetuado. Paragrafo unico - O direito a que se refere este artigo
extingue-se definitivamente com o decurso do prazo nele previsto, contado da data em
que tenha sido iniciada a constituicdo do crédito tributario pela notificacdo, ao sujeito
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doutrina, causa de interrupcdo e suspensdo do prazo decadencial; de outro, o
dispositivo € de uma irracionalidade gritante, dando ao sujeito ativo um novo prazo de
cinco anos, inteirinho, como "prémio™ por ter praticado um ato nulo.
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