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Assim, resolvemos voltar ao assunto para abordar essas duas questões, a saber, 
a da distinção que se impõe, na aplicação da norma albergada pelo art. 173, inciso 
II, do Código Tributário Nacional, entre o lançamento nulo e o inexistente, e a ques-
tão da inconstitucionalidade dessa mesma norma, por contrariedade ao princípio da 
razoabilidade. 

2. Lançamento Nulo e Inexistente 
2.1. Aplicação da norma do art. 173, inciso II, do CTN 

Estabelece o art. 173 do Código Tributário Nacional duas datas para o início do 
prazo de decadência, vale dizer, para o início do prazo de que dispõe a Fazenda 
Pública para fazer o lançamento tributário. A primeira data, que está indicada em 
seu inciso i, é o primeiro dia do exercício seguinte àquele em que o lançamento 
poderia ter sido efetuado. E a segunda, que está indicada no inciso II, é a data em 
que se tornar definitiva a decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento 
anteriormente efetuado. 

A primeira das duas questões que propomos neste estudo consiste em saber qual 
é o alcance da norma do inciso II, do art. 173, do Código Tributário Nacional. As 
autoridades da Administração Tributária, em todos os níveis, pretendem que a ex-
pressão decisão que houver anulado, por vício formal, o lançamento anteriormente 
efetuado abranja todas as decisões que julguem improcedente a ação fiscal sem apre-
ciar o seu mérito. Tais decisões estariam anulando o lançamento por vício formal. 

Como se vê, essa compreensão da norma ignora completamente qualquer dis-
tinção entre o lançamento nulo e o lançamento inexistente. Distinção que a nosso 
ver não pode ser desconsiderada. Não porque devamos atenção aos conceitos de 
Direito Privado, e sim porque a distinção entre o nulo e o inexistente se impõe pela 
própria Lógica Jurídica, que em nenhuma área do Direito pode ser desconsiderada. 
E que a verificação da validade de qualquer ato jurídico pressupõe sua existência. 
Se o ato não existe, não há lugar para o questionamento a respeito de sua validade. 
Não se poderá dizer, portanto, se o ato em questão é válido, ou se é nulo. 

A aplicação da norma do art. 173, inciso II, do Código Tributário Nacional, só 
pode ocorrer se estivermos diante de um lançamento que tiver sido anulado. Se ti-
ver tido sua validade discutida. Se existir, no plano jurídico. 

Ruy Barbosa Nogueira doutrina, com inteira propriedade: 
"Observe-se que, quando uma decisão de maior relevância, como a que declara ou 
reconhece nulo o lançamento (não apenas anulável) repõe a descoberto, no tempo, 
apenas a data da ocorrência do fato gerador que é a mesma do início da decadência, é 
porque o lançamento foi reconhecido inexistente. 
Neste caso, se decidiu antes do termo final de cinco anos, é evidente que a Fazenda 
poderá refazer o lançamento; mas se já tiver passado o prazo de cinco anos da deca-
dência do direito de lançar, não poderá mais fazê-lo porque este direito já se extinguiu.113 

 

2.2. Distinção entre o mudo e o inexistente 
A distinção entre o nulo e o inexistente é assunto polêmico. No âmbito do Di-

reito Privado, Silvio Rodrigues registra que não são poucos os que se opõem à teo- 

Ruy Barbosa Nogueira, Curso de Direito Tributário, Saraiva, São Paulo. p. 329. 
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2.3. O recurso inexistente 
Em rápida pesquisa na jurisprudência registramos, no âmbito do Direito Proces- 

so Civil, manifestação do Superior Tribunal de Justiça, nestes termos: 
"Processual Civil. Agravo Regimental. Petição. Ausência de Assinatura do Advogado. 
Recurso Inexistente. Diligência para corrigir o Defeito. Impossibilidade. Agravo Re- 
gimental Improvido. 
1. E inexistente o recurso não assinado pelo advogado da parte. Precedentes: AgRg no 
REsp n° 620.727/RS, ia Turma, Min. Eliana Calmon, Di de 21/02/2005; AgRg no REsp 
n° 244.536/DF, l a Turma, Min. José Delgado, Di de 22.05.2000; AgRg no AG n° 
482.827/SC, 2 a Turma, Min. Franciulli Neto, Di de 08.09.2003; AgRg no AG n° 
442.224/RJ, 3' Turma, Mm. Antônio de Pádua Ribeiro, Di de 19.08.2002. 
2. Agravo regimental a que se nega provimento."' 

Como se vê, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é pacífica no sen- 
tido de que o recurso que não contém a assinatura do advogado da parte é ato pro-
cessual inexistente. E a afirmação da impossibilidade de diligência destinada a cor-
rigir defeito mostra que não se trata de nulidade, mas de inexistência do ato. 

E que o suposto recurso pode ter sido interposto por qualquer pessoa, quando 
somente poderia fazê-lo o advogado da parte interessada, e colher a assinatura pos-

teriormente significaria admitir um recurso fora do prazo. 

2.4. Ato administrativo inexistente 
Também no âmbito do Direito Administrativo, registramos manifestações do 

Superior Tribunal de Justiça no mesmo sentido, em julgados que portam as seguin- 

tes ementas: 
"Administrativo. Licitação. Proposta Financeira. Ausência de Assinatura. Invalidade. 
A proposta financeira é o documento mais importante da licitação, por representar o 
compromisso em realizar os pagamentos. Estando ela sem assinatura, não possui va-
lor probante, sendo inexistente. 
Segurança denegada."9  

Assim também, um auto de infração que não contém a assinatura do agente pú- 
blico que o lavrou, é ato administrativo inexistente. E a decisão que reconhece essa 
inexistência não se confunde com a decisão que anula o lançamento por vício for-
mal, referida pelo art. 173, inciso II, do Código Tributário Nacional. Reconhecida 

a inexistência do auto de infração nenhum efeito subsistirá. 
Se a decisão que reconhece a inexistência do lançamento ocorre antes de decor- 

rido o prazo de cinco anos extintivo do direito de lançar, a Fazenda Pública certa-
mente poderá fazer o lançamento. Se, porém, tal decisão ocorre depois de transcor-

rido aquele prazo, consumada estará a decadência. 

3. O art. 173, II, do CTN e o Princípio da Razoabilidade 
3.1. As críticas ao art. 173, inciso II, do CTN 

A norma albergada pelo art. 173, inciso II, do Código Tributário Nacional, tem 

sido alvo de várias críticas da doutrina. Ruy Barbosa Nogueira assevera não ser 

STJ. 1' Tunna. AgRg no AgRg no Ag 721.585/SC. rei. Min. Teori Albino Zavascki, julgado em 16/05/2006, DiU de 

0110812006, p. 374. 
STJ. 1' Seção. MS 6.105/DF. rei. Min. Garcia Vieira, julgado em 25/09/1999. DiU de 18/10/1999. p. 197 e RSTJ 

vol. 130. p. 36. 
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 1'es Gandra da Silva Martins. 



j9p d '90o 'Ojfld O5 '"!'S jVlIO!.7VN oupinqpj 021p93 0V  SO.1.1p11101110D SUI.N ''I!S Up UJptmc) SOAI  
Ç6€jt'6 dd  'ioo 'Ojfld O5 '11iES 'O!p  Oi '0J!21!S'VJ oJp'qz.Ij o;:a.nq *ojtwv OUn 

; d 'oInd O5 'AIJS 'o!Jpjnq!Jj oJIaIza p o.wi 'iinSoN lesoqjcg çi»j 
T1SU 0  L61 •d 6661/01/8I p ara 

p ara 900t/ÇO/91 w optinÇ tjs 

-uiíoj opis wol oqj onb ripilo 
ipiooiow opuos 'ouiwod 'JOAOZEJ o °N  ojurj iid sipiixo soppipauoj s 

woii.iosqo aios ounqiJi oupio linipsuaiOPULI1U91 !oj LI LUOJJOiA S91U9S1Csnos so 
opuinb 'ounqu oupio o Jinflsuoo iid oQdsip onb op ozid o isop JOAJ aio op 
-uuqioi 'ijqj ipuozij r oiiuid um rRiomo 'jj osioui 'ij 	op iauou v 

N.D op 'jj OSIdU?  '[ ]JV Op apvpi/vuÔwflmsUOduJ Z& 

10P10010P 1UL10J OiOJA oiod IOAJflb0XOU sui 'opojinb oi 
-UoI.u1A9id rlojimip wn op 'oSo9diq t,  uid .rnAJosald r opuopuo SU 'lOA OSSOU U 
-snfui uuuoj op 'opUdjno o noiojouo oAissd o 0A1116,  soiofns sop o2iUd .iod i1inqul 
onuqo u Epiooquoo f 9IUOUIJUjO onb so  'opi000qsaI oinqu1 opio op o5ini 
-rsuoo u ouonp nos ioi u upuazuj L,  JroIjouoq 'iiuoumojdns ozd i.un iuo 'nopuooj 

o5dnjjoiui um .iUiJo aios 'opniuoo 'MA 
ossou 'q !oupEoop op ozid o opuopuoso 'Iiuowu.IoAo ossiumo r no iouqou 

'Riojiodun L,  noaUoJj ono oiidojd nos OU ouuj o iiojjouoq opEpioflsp AISS0O 
-xo osol9dlq E uiud nop siod 'zijoj oj ou iopulsigol op o5nios le onb sowopuoiu,, 

:opuwuij 'opipijA Uns 000qu 
-000i 'osnfui oAnisods!p o onb rlitupr leioqwo 'suwJ,stj 	ip LMPUPO SOAI 

11;ojnu 
 

olu wn opoi1UJd moi .iod oiui9Jd, ouloo 'oquJoiu 
souu oouio op ozumd OAOU alfl OAIIU ouofns o .np opnuos wn" 	zj ou 'juuoj ro 
-uopuod L,  upiijosoJ 'su 'osuodsns onbj ozud o 'oiu2ai5uEj osso oinosip os oiuunbuo 
'onb u os-uuwpu 'ojnu oiuouiu i.un opzqom o o 'iouopoop p o5uiunsuoo L,  rjud 
OUU wn uuijij os 'R[os no (otnu olq-awusuul o nau000 no aio oiuouioui ou piun 
Íuoiuui up ou o oioiuI op mo.uoo 1 u5ow000m ozuid o onbiod oódn.uoiur o 'oiuoai 

-u5uul op opupinu 1i oinosip os onb aio oss000md op ioupuod Uu injj ou ozu.id  o onb 
-mod osuodsns) 1EouOpg0op ozmd op osuodsns o oõdnnoiui  op usnui 'uuinop up 
oldoUU Emud 2npoilui 'odwoi 9s i.un U '010 lopiel wn OQ oiESip um oioiiioo OA!iSOdSip 
o 301100 RUIJOj op O1UOUflÔU13L OAOU IlifliOjo le.iud 'OSiOOp piloJOJ LI UA1I!ULJ2p OUJOI 
os onb aio uiup Lp sopuiuoo 'souU oouio op ozumd OAOU W31 CAI1U11S1UTUIPB oppuoin 

'OSEO OSSON  TA111UU-ap I0!Pflf flO OAIiJ2SiUiu1pU osioop mod (oppiiqUnuu riow ip 
OU o oppiinu op esmo 9 uwioj op OIOJA o onb oiuoso.id  SOUIJOAII 05 'OjflU OP11O0P 
'Joqou1 no) opnuU, lOS LI U4UOA 0150 o 'uiioj op OIOJA 11100 oiuOW5UI wn opuni 
-ajo opis uquoi onb aio osoipdiq op os-mi 'JjnonJUd o5iniis op opino 'II 'EL! 1J13 o,, 

:onb P19AOSSU 'oumnl nos iod 'orni.uv ouioni 
01oiuoJ-qu 95-Oi 9 O5EiOJdJ0iUi uns O EL! im oudçud 

op jndva ou rnslAoid Eioupuoop op mio  aio !nl!lsui  LpLu siod 'EolpJmnf opUp!p3A 
wol O1iU 'rnouopoop op ozid !rntlsu! onb 'EL! imu op ollossoir ouioo 'jj  osioui o 'oo-j 

iIo!PnF OlE 
iod oEu o ioi  mod opnmsui 9 9S oiso onbmod 'JE3uuj op OoJip JBIJOOJ op ouojo o wo 
oU 'Aiuugop onb EputE 'tI.1OJ OIDJA .iod oluotuuSurj o opulnuu uquilonb E5uoiuos v,, 

:smAEId sons W[ J115UE1 op 0iOJip o 
JEIJOOJ riud rSuojuos up oLp!idL,  opiou9sn u OlUOWflJ nos o 11IUO0 'oiu1o.nu 
oqqi puozj 1p oiiomip o iJEd jEPj 9 souu oouio op ozid op osinoop o 'oiuow 

-u 	op uouosixoui op P 9 onb '0Al?J sii.0 osol9d!q  iu onbiod oiuowsioojd jw 
-moj olojA iod opup!l!qLInur op 2sol9diq  Eu ozEld OAOU wn op ossoouoo L, IAJssod 

lOS OU EI2AOSSI3 tiion20 

UJOl 11CUoT0N ouinqij 

ap 

-loO5uEJl op stodop OJ100( 

-lU00 PDilqnd IOPuOzt'-4 
-1000j) Oj) SOiUi 011000 OU 

pi0OqU000J iU010N C 

-J0J OIOJA iod ououi5ui 

osso 000qu000i onb osto 
-d OIUOt op E1fl13uiS51 

-EA inssod oU 'EJnIEuIS5E 
o muiuosoidoi .iod 'oiiioq 
opEpquAUJ EJflWUISSV op 1 

-uinos sie wiwod onb so 
op 5902S0JIUEU1 SOUIg.I 

-sod iuniuiss1 u ioqpoo 
opuirnb 'gossod lonbjEnl 

O2l OjO EIOU9ISLXOU! 
-100 -C EPUulisqpE10U91ji 
-oid olle o opid ip opl3& 

-uos ou omjpid 9 E1I2Sfl1 

OOZ8ff6!°PJ 
0u 	OU 2)jV EOOZ60 
ou DV OU 	OOOZÇO 
ds>j ou 	ÇOOZ/ZOILZ 
OU 	JV :SOU0P0d 

-O>1 OAEJV opEpIjqIssodt 
.opEoApv op EJnIEU!SSV 

:soULiOl S0!S 

-s000Jd 011011(3 op ouqw 

Lz 	SIL Z5U OiJnqUj oJaJiG op coilgieiCI elsiA@d 	SE 



28 	 Revista Dialética de Direito Tributário ne  135 

Não é razoável, porque subverte os conceitos doutrinários concernentes ao ins-
tituto da decadência. Como assevera Paulo de Barros Carvalho, 

... contrariando as insistentes construções do direito privado, pelas quais uma das 
particularidades do instituto da decadência está na circunstância de que o prazo que 
lhe antecede não se interrompe, nem se suspende, a postura do item II do art. 173 do 
Código Tributário Nacional desfaz qualquer convicção nesse sentido")3  

Também não é razoável, é extremamente injusto. Não apenas porque outorga um 
prêmio ao violador da lei, mas também porque esse prêmio consiste em deixar in-
definidamente sem limite no tempo o direito de lançar, o que implica tratamento 
flagrantemente desigual em favor da Fazenda Pública na relação tributária. 

Ressaltando a importância da razoabilidade, é a lição autorizada de Linares 
Quintana: 

"Para determinar y decidir Ia conformidad y adecuación de los actos dei Estado con Ia 
Constitución Nacional, ésta, en su letra y su espíritu, ha impuesto ia regia de Ia razo-
nabiiidad. Toda actividad estatal para ser constitucional debe ser razonable. Lo razo-
nable es lo opuesto a lo arbitrario, y significa: conforme a Ia razón, justo, moderado, 
prudente, todo lo cual puede ser resumido: con arreglo a lo que dice cl sentido contún. 
El Congreso, ei Poder Ejecutivo, los jueces, cuando actúan, en ei ejercicio de sus fun-
ciones específicas, deben hacerlo de manera razonable. Todo acto gubernarivo debe 
resistir a ia prueba de ia razonabiiidad. La iey que altera, y con mayor razón todavía, 
suprime ei derecho cttyo ejercicio pretende regiamentai; incurre en irrazonabiiidad o 
arbitrariedad, en cuanto imponga iimitaciones a éste que no sean proporcionadas a 
Ias circunstancias que Ias inotivan y a los fines que se propone alcanzar con eiias." 14  

Razoabilidade e proporcionalidade são na verdade princípios fundamentais do 
Direito, indispensáveis para a proteção contra o arbítrio. Estudando o princípio da 
proporcionalidade, Paulo Bonavides assevera: 

"Tanto a jurisprudência constitucional em vários países da Europa como os órgãos da 
Comunidade Européia já não vacilam em fazer uso freqüente desse princípio. A dou-
trina, por sua vez, busca consolidá-lo como regra fundamental de apoio e proteção dos 
direitos fundamentais e de caracterização de um novo Estado de Direito, fazendo as-
sim da proporcionalidade um princípio essencial da Constituição."15  

Ressalte-se, finalmente, que a norma do art. 173, inciso II, do Código Tributá-
rio Nacional, presta-se para estimular nos agentes públicos a desatenção para com 
os direitos do cidadão. Permite que estes formulem exigências tributárias sem a 
menor atenção para as formalidades legais inerentes à atividade tributária, certos de 
que se afinal seus atos forem anulados por vício de forma as mesmas exigências 
podem ser reproduzidas. E isto em certos casos pode prejudicar a própria Fazenda 
Pública, pois, se o tributo é realmente devido, o melhor, o razoável, é ceder diante 
da alegação de vício formal e iniciar novo procedimento, escoimado dos vícios ale-
gados, e não insistir no procedimento viciado, ensejando o seu anulamento alguns 
anos depois diante da certeza da reabertura do prazo para lançar. 

Por tudo isto nos parece que a norma do art. 173, inciso II, do Código Tributá-
rio Nacional, além de não ser aplicável aos casos de lançamento inexistente, pade-
ce de flagrante inconstitucionalidade. 

" Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributário, 15' edição. Saraiva. São Paulo. 2003. p. 465. 
° 	Segundo V. Linares Quintana. Tratado de Jnterpretación Constitucional, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998. p559. 

° Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 73  edição, Malheiros. São Paulo. 1997, p360. 

Da Não-incidên 
em Relação ao 

Internacional 
por Em 

Transporte 
Marceli 

1 - Introdução 
1. Pretende-se de 

jurídica da incidência 
IX do parágrafo 2°  do 
minado como "ICMS-
mento mercantil" inte. 
por companhia nacic 
como concessionárja 
belece a alínea "c" do 
especificamente, inter 
fazendário encampad 
(como, por exemplo, 
de tal incidência - pret 
no Recurso Extraordir 
ofensa (dentre outros) 

Alínea "a" do inc. IX do pe 
previsto no inciso II atendeu 
da de bem ou mercadoria mi 
da que não seja contribuinte 
de... cabendo o imposto ao 1 
cimento do destinatário da r 
Alínea "e" do inc. X11 doa,  
diretamente ou mediante au 
aérea..."  
É importante - dentre outras 
Ia Relatora (Ministra Ellen Gr 

Nestes autos, a contrové 
de equipamento técnico... a 
rido sob o regime de leasin 
rendadora sediada no exteri 
ção de leasing é a opção do 
acerto, pela compra ou pela 
tível, nas hipóteses como a c 
pela compra do bem, porp 
por ocasião da opção de cc 
exaurida, seja porque o bem 
que o arrendador sediado no 
to, admito a incidência do 1 
quer que seja a natureza do 
blinhado não consta do orig 


