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TIPOLOGIA DO DIREITO PROCESSUAL
TRIBUTARIO

O Direito Processual Tributario é o ramo do direito processual que
estuda as regras especiais e procedimentos em que esteja em jogo a discussao
de algum aspecto da relagao juridica tributaria.

O Direito Processual Tributdrio se insere dentro do chamado Direito
Processual Publico, subsespécie do Direito Processual Civil, que se destina
ao estudo dos procedimentos e situagoes em que um dos sujeitos da relagao
juridica processual é pessoa juridica de direito publico, ou pessoa privada
sujeita em grande parte a um regime de direito publico’.

O processo tributario, em especifico, é um género que comporta
duas espécies, quais sejam: o processo administrativo e o processo judicial
tributdrio. Essas espécies, por sua vez, se desmembram da seguinte forma:

a) Processo administrativo — ndo contencioso, também chamado de
voluntdrio, e contencioso ou bilateral;

b) Processo judicial — se desmembra em agbes exacionais, que sdo
aquelas de iniciativa do Fisco, e as ndo exacionais ou antiexacionais,
que sdo aquelas de iniciativa do contribuinte ou do responsavel tri-
butdrio. Assim, para efeitos didéticos, dividiremos dessa forma a
abordagem desta obra.

1 RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 1; BUENO,
Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de Direito Processual Civil: direito processual coletivo e direito
processual publico. Vol. 2, t. lll. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 25.
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Tipologia do Direito Processual Tributario

Espécie Litigiosidade Iniciativa

A depender da espécie de

. . Do Fisco ou do contribuinte/
processo, sera contencioso

Processo

administrativo - responsavel
ou ndo
Do Fisco (agbes exacionais) ou
AT do contribuinte/responsavel tri-
Processo judicial Presente

butdrio (agdes antiexacionais/
nao exacionais)

Saliente-se que parcela da doutrina realiza distingao entre processo
administrativo tributario e procedimento administrativo tributario, enten-
dendo que apenas existiria este Gltimo, pois o processo seria figura restrita
aos meios jurisdicionais®.

No entanto, entendemos que nao se justifica tal distingao. O procedi-
mento pode ser definido como uma sequéncia ordenada de atos processuais.
Jé o processo é composto pelo procedimento animado pela relacao juridica
processual’, que no processo judicial é formada pelas partes e pelo juiz, ao
passo que no processo administrativo tributdrio é composta pelo sujeito
passivo e pela Administracao Fiscal.

Tanto no processo administrativo fiscal como no processo judicial
pode-se afirmar que os sujeito envolvidos terdo direito as garantias cons-
titucionais do processo — muitas delas inclusive serdao analisadas a frente
— como o contraditério, o devido processo legal, a motivagao das decisdes
e a inadmissibilidade de provas ilicitas.

Dessa forma, entendemos adequado o uso da expressdo processo
administrativo tributario, e que nio se confunde meramente com o pro-
cedimento, que é a sequéncia ordenada dos atos desse processo, definida
nas normas que o regulamentam nas diferentes esferas federativas.

2 ALVIM, Eduardo Arruda. Mandado de seguranga no Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

1998, p. 23-24.
3 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de Direto Processual Civil. Vol. I. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016, p. 442.
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PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

2.1. PRINCIPIOS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL

2.1.1. Principios constitucionais

Enquanto atividade exercida pela Administra¢ao Publica, aplicam-se
ao processo administrativo tributdrio de indole contenciosa os principios
que regem a atividade administrativa, elencados de forma nao exaustiva no
caput do artigo 37 da Constituigao Federal: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

2.1.1.1. Legalidade

A legalidade administrativa é a exigéncia de que a atuagao da Adminis-
tracao Publica seja realizada nos estritos limites previstos no ordenamento
juridico. A legalidade representa verdadeira garantia para os administrados:
o processo administrativo deverd seguir as prescricdes legais, evitando-se
o arbitrio do administrador publico. Trata-se, com efeito, de projecao do
principio da reserva legal, constante do artigo 5°, inciso II, da Constitui¢ao
Federal, sobre a atuagao da Administragao Publica.

A titulo de exemplo, o rito do processo administrativo tributario de-
vera estar previsto em lei editada pelo ente federativo tributante. E o caso
do Decreto n° 70.235/72, que regulamenta o processo administrativo no
ambito federal.
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A legalidade, hoje, possui significado diverso daquele que possuia
quando do surgimento desde principio, que remonta a funda¢ao do Es-
tado Democrético de Direito, no comego do século XIX. De longa data,
reconhece-se a insuficiéncia da lei em sentido formal como instrumento
para atender as demandas sociais, especialmente em razao da morosidade
insita ao processo legislativo e de sua falta de dinamismo para acompanhar
as constantes transformacoes sociais.

Dessa forma, a legalidade, antes vista como a exigéncia de lei formal,
passou a ser vista como juridicidade, ou seja, como a necessidade de obe-
diéncia ao ordenamento juridico como um todo'. Sob este prisma, que tem
origem no reconhecimento da for¢a normativa da Constituicao, a lei em
sentido formal passa a integrar um bloco normativo, que tem a Constituicao
como principal e mais forte integrante no processo de constitucionalizagdo
do direito®.

Diante disso, a atuagao da Administra¢ao Fiscal no processo adminis-
trativo deve se dar conforme ao bloco normativo como um todo e, assim, na
falta de lei em sentido formal, deve-se buscar a melhor solu¢ao de conduta
de acordo com a Constitui¢ao, assim como as normas processuais, diante
do fenémeno da constitucionalizagao do Direito, precisam ser aplicadas
com uma filtragem a luz da Lei Maior. Para o processo judicial, tem-se a
importante previsao do artigo 1° do Cédigo de Processo Civil nessa linha,
exigindo que o processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Consti-
tuicao da Republica.

Nao se pode confundir o que ora se defende em matéria processual
com a tributa¢do. Isso porque esta fica sujeita a tipicidade, que pode ser
conceituada como a préopria qualidade do tipo, ou seja, o que é tipico. Sem-
pre que o fato gerador concreto for composto por um tipo, competird ao

1 Sobre a mutacédo da legalidade em juridicidade, confira-se: RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos.
Constituicdo e administragéo publica: definindo novos contornos a legalidade administrativa e ao poder de
regulamentar. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010, p. 96.

2 Como aponta Gustavo Binenbojm:“A lei deixou de ser a principal e mais importante forma de manifestacao
da vontade geral do povo. O constitucionalismo é o grande vitorioso diante do colapso do legalismo.
Diante do fracasso da lei, notadamente no segundo pds-guerra, as esperancas de garantia da liberdade
e da justica passam a ser depositadas no constitucionalismo. Com efeito, a Constituicdo, enquanto sis-
tema de principios (expressdo deontoldica de valores), ganha destaque como norma juridica, irradiando
seus efeitos por todo o ordenamento juridico, que apenas podera ser compreendido a partir da prépria
normativa constitucional, passando-se a falar numa constitucionalizacao do direito." (BINENBOJM, Gus-
tavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitucionalizagéo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 131-132).
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PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
FEDERAL (PAF)

5.1. NO(;ﬁES PRELIMINARES

Para fins do presente estudo, considera-se como Processo Adminis-
trativo Fiscal Federal (PAF) aquele relativo ao processo administrativo de
indole fiscal, regulamentado, essencialmente, pelo Decreto n° 70.235/72,
primeira parte. A segunda parte deste se destina a cuidar precipuamente
do processo de consulta, que nao possui natureza contenciosa, e que serd
analisado mais a frente.

Dessa forma, pode-se dividir o processo administrativo fiscal em:

4 N\
Consulta
Processo
administrativo - J
fiscal (PAF) s ~
Contencioso
(. J

Importante destacar que o Decreto n® 70.235/72 foi editado na vigéncia
da Constituigao de 1967/1969, com base no artigo 2° do Decreto-Lei n°
822/1969, que delegou ao Poder Executivo a atribui¢ao de regular o processo
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administrativo de determinacao e exigéncia de créditos tributarios federais,
penalidades, empréstimos compulsérios e o de consulta. Trata-se, portanto,
de norma com natureza juridica de lei ordindria, razao pela qual eventuais
alteragdes que venha a sofrer devem ser feitas mediante norma com status
de lei ordindria, ou seja, lei ordindria ou medida proviséria. Neste sentido:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ADMINIS-
TRATIVO. PEDIDO DE RECONSIDERACAO COM BASE NO ART.
37, § 3 DO DECRETO 70.235/72. HIPOTESE DE SUSPENSAO DA
EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO. ART. 151 DO CO-
DIGO TRIBUTARIO NACIONAL. REVOGACAO PELO DECRETO
75.445/75. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA ESTRITA LEGALI-
DADE TRIBUTARIA.

1. A delegacao legislativa constante do DL 822/69, art. 2°, exauriu-se com
a edi¢do do Decreto 70.235/72, que regula o Processo Administrativo
Fiscal, razdo pela qual eivada de ilegalidade a supressdo do “pedido de
reconsidera¢do”, previsto no art. 37, § 3° do mencionado diploma legal,
pelo Decreto 75.445/75. (Precedentes: REsp 219.651/SP, DJ 06.11.2000;
REsp 73.245/PR, D] 01.07.1996; REsp .395/DF, DJ 13.08.1990; REsp .957/
DF, DJ 06.11.1989) 2. Destarte, assim dispoe o Decreto 70.235/72: “Art.
37. O julgamento nos Conselhos de Contribuintes far-se-d conforme
dispuserem seus regimentos internos.

(...) § 30. Caberd pedido de reconsidera¢ao, com efeito suspensivo, no
prazo de 30 dias, contados da ciéncia: I - De decisdao que der provimento
a recurso de oficio;

IT - De decisdao que negar provimento, total ou parcialmente, a recurso
voluntario.” 3. O Cédigo Tributdrio Nacional prevé, em seu art. 97, VI,
a imprescindibilidade de lei formal para versar sobre a exclusao, suspen-
sdo e extin¢do de créditos tributdrios, encerrando o principio da estrita
legalidade tributaria, razdo pela qual encontra-se eivada de ilegalidade
a supressdo, pelo Decreto 75.445/75, do “pedido de reconsideracao”,
previsto no suso mencionado dispositivo legal.

4. Impende salientar que o Decreto 70.235/72, por ser fruto de delegacao
legislativa, ostenta natureza de lei ordindria, o que implica que o pedido
de reconsideragdo nele previsto tem origem e cardter legal, traduzindo
manifestacdo de indole legislativa, razdo pela qual ndo poderia ser
suprimido por legislagdo de hierarquia inferior, que ostenta natureza
meramente regulamentar.

5. A titulo de argumento obiter dictum, verifica-se que o pedido de re-

consideragdo s6 passou a ser vedado quando da edicio da Lei 8.541/92,
sem efeitos retroativos para atingir ato praticado na vigéncia de contexto
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PRERROGATIVAS PROCESSUAIS DA
FAZENDA PUBLICA

6.1. CONCEITO DE FAZENDA PUBLICA

No processo judicial tributdrio, seja nas agdes em que o Fisco é au-
tor, seja nas em que é réu, uma das partes ¢ a Fazenda Publica. Por isso,
é preciso analisar alguns aspectos gerais dos processos judiciais em que a
Fazenda Publica seja parte.

Para fins de aplicagao das normas processuais civis, verifica-se no
Coédigo de Processo Civil a mengao a Fazenda Publica. Trata-se de todas
as pessoas de direito publico componentes da Administracao. Isso inclui,
portanto, as autarquias, as agéncias reguladoras e as fundag¢des publicas de
direito publico'.

Importante mencionar, também, os conselhos de fiscalizagao profis-
sional, que possuem capacidade tributéria ativa, ja que podem cobrar suas
taxas. Embora niao se enquadrem tecnicamente no conceito de Fazenda
Publica, também se beneficiarao de garantias tipicas das pessoas de direito
publico.? A Lei n° 9.649/98, dentre outras questdes, dispds sobre os Con-

1 RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no processo civil. Rio de Janeiro: GEN, 22 ed., 2016. p. 3.

2 Nessa linha, admitiu o Superior Tribunal de Justica, em sede de recurso especial representativo de con-
trovérsia, que o beneficio da intimagéo pessoal, previsto na Lei n. 6.830/1980 aos representantes judiciais
da Fazenda Publica, também se aplica aos Conselhos de Fiscalizagdo Profissional: ADMINISTRATIVO.

(113
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6.2. AS PRERROGATIVAS PROCESSUAIS DA FAZENDA PUBLICA
NO PROCESSO TRIBUTARIO E SUA LEGITIMACAO

Nao apenas no processo tributario, mas também nos demais processos
em que a Fazenda Publica figure como parte, o legislador previu uma série
de prerrogativas processuais em favor desta dltima. Trata-se de beneficios
instituidos, em diferencia¢ao aos demais jurisdicionados em geral.

A atividade legislativa muitas vezes envolve a necessidade de criar
distingdes entre os sujeitos da coletividade. Legislar, portanto, acaba por
gerar classificagoes entre pessoas ou entes®. Veja-se, por exemplo, a criagao
de requisitos na prépria Constituigao a ocupagao de certos cargos da es-
trutura politica brasileira’.

Diante de fato de as prerrogativas serem distingdes entre o Fisco e os
sujeitos passivos com quem litigam no Judicidrio, é possivel dizer que sao
elas constitucionais?

6.2.1. O Principio da Supremacia do Interesse Piiblico

Um primeiro possivel fundamento justificador das prerrogativas do
Poder Publico é o principio da supremacia do interesse publico®. No en-
tanto, é preciso buscar o real sentido desse principio, a fim de verificar se
realmente legitima as prerrogativas da Fazenda Publica no processo.

4 No mesmo sentido, entendendo que legislar significa classificar, CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O

devido processo legal e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. 42 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 144.
5 E o que dispde o artigo art.14,§ 3°, VI, da Constituicao da Republica, no que se refere aos individuos

que podem ser eleitos como Presidente e Vice-Presidente da Republica e Senador; Governador e
Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal; Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital,
Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz; Vereador."§ 3° - Sao condi¢oes de elegibilidade, na forma da lei:
VI-aidade minima de: a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da Republica e Senador;
b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal; ¢) vinte e um anos
para Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz; d) dezoito
anos para Vereador."

6 Cumpre destacar o entendimento de Humberto Avila, que entende que a supremacia do interesse publico
sequer pode ser considerada principio, tendo em vista que sua concretizacdo se da por meio de uma
regra abstrata de prevaléncia do interesse publico, impedindo até mesmo a aplicacdo de métodos de
ponderacéo a fim de definir o interesse a prevalecer. Além disso, para o referido autor faltam elementos
juridico-positivos de validade ao suposto principio, ja que ndo decorre de uma interpretagao sistematica
do Direito. Ao contrério, da andlise das normas constitucionais, vé-se uma importancia tamanha aos
direitos fundamentais, que Avila sustenta que, se houvesse alguma regra abstrata de prevaléncia, essa
seria em favor dos interesses privados (AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do
Interesse Publico sobre o Particular”. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses ptiblicos versus interesses
privados: desconstruindo o principio de supremacia do interesse publico, Op. Cit, pp. 184-186).
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Especialmente no ambito do Direito Administrativo, o principio da
supremacia do interesse publico de longa data é visto como basilar a atuagao
do Estado’. Seguindo sua concepg¢ao tradicional, a Administra¢ao Publica
deve atuar buscando a consecu¢ao do interesse publico, ndo podendo os
interesses puramente pessoais prevalecerem em face do primeiro®.

Apesar da importancia dada a supremacia do interesse publico, ha au-
tores que vém questionando a aplica¢ao de tal principio no direito publico
patrio’. Conforme ja defendemos acima e em outra sede, nao nos parece
adequada a divisdao do interesse publico em primdrio e secundédrio'’, uma
vez que os interesses patrimoniais do Estado nao estao dissociados dos
interesses da coletividade, como se realmente fossem categorias estanques.
Ambos estao interligados, e a protecao a um também promove o outro.
Nessa linha, a satisfacdo de um interesse arrecadatorio estatal, por exemplo,
nao ¢ apenas de relevancia da proépria pessoa juridica de direito publico,
mas se reverte em prol da propria coletividade, ja que tais valores poderao
ser utilizados para a promogao de politicas ptblicas que devem ser empre-
endidas pela Administragdo como interesses primarios''.

Uma vez que ndo hd uma defini¢do normativa do que seja interesse
publico'?, entendemos que este configura um conceito juridico indetermi-
nado, que deve ser concretizado pelos agentes ptblicos a partir dos direitos

7 Celso Antonio Bandeira de Mello, acentuando aimportancia da supremacia do interesse publico, afirma
ser ela “verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito Publico” (MELLO, Celso Anténio Bandeira
de. Curso de Direito Administrativo. 222 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 66).

8 “Proclama a superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o do particular,
como condicdo, até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste Gltimo” (MELLO, Celso Antonio
Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Op. Cit, p. 66).

9 Sobre o tema, pode-se mencionar Daniel Sarmento, para quem ha uma absoluta inadequacao desse
principio a ordem juridica brasileira, pois este se baseia numa errénea analise da relacdo entre a pessoa
humana e o Estado, bem como ignora o sistema constitucional vigente, em que ha uma relevéancia
destacada aos direitos fundamentais (SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos vs. Interesses Privados na
Perspectiva da Teoria e da Filosofia Constitucional. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses puiblicos versus
interesses privados: desconstruindo o principio de supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 27 e 89).

10 RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. Ob. cit., p. 7-8. Trata-se de uma cldssica
divisdo originada na doutrina italiana, especialmente em Renato Alessi (Sistema Istituzionale del Diritto
Amministrativo Italiano. 32 ed, Milao, Giuffre, 1960, p. 197 apud MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso
de Direito Administrativo. Op. Cit, p. 63), e que foi adotada por parcela da doutrina administrativista brasi-
leira. De acordo com tal diviséo, o interesse publico primario é o interesse da coletividade, cuja satisfacao
deve ser buscada pelo Estado. Por exemplo, tem-se a protecdo da satide e da seguranca publicas. J4 o
interesse publico secundario seria o titularizado apenas pela propria pessoa juridica de direito publico,
como uma questdo puramente patrimonial ou arrecadatéria desta.

1 No mesmo sentido, BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contempordneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 71.

12 Odete Medauar também vé dificuldade na conceituagao do interesse publico (MEDAUAR, Odete. Direito
Administrativo em Evolugédo, 22 ed, Sao Paulo, Malheiros, 2003, p. 188). Na mesma linha, Marcal Justen
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TUTELA PROVISORIA EM MATERIA
TRIBUTARIA

7.1. AS ESPECIES DE TUTELAS PROVISORIAS

O Cédigo de Processo Civil de 2015 estruturou as tutelas provisorias
em um livro préprio (Livro V), a partir do artigo 294. As tutelas proviso-
rias s30, como o proprio nome diz, prote¢des jurisdicionais com eficdcia
limitada no tempo, nao tendo uma definitividade. Sabe-se que, para que
0 juiz chegue a uma decisao final numa demanda, precisa exercer sua ati-
vidade de conhecimento — a cogni¢ao, que a analise de alegacoes e provas
pelo julgador, para a formacao de seu convencimento. A cogni¢ao, para a
prolagao das decisdes de mérito, é em regra exauriente', ou seja, é profun-
da, até porque as sentencas, decisdes monocréticas ou acérdaos de mérito
podem vir a formar coisa julgada material.

No entanto, o legislador preocupou-se com o fato de que muitas vezes
a decisao de mérito pode exigir muito tempo até que seja proferida. Para
evitar ou reduzir os efeitos nocivos que o tempo pode trazer ao processo e

1 “No plano horizontal, a cognigdo tem por limite os elementos objetivos do processo estudados no capitulo
precedente (trinémio: questdes processuais, condi¢oes da acao e mérito, inclusive questdes de mérito;
para alguns: binémio, com exclusdo das condi¢des da agdo; Celso Neves: quadrinémio, distinguindo
pressuposto dos supostos processuais). Nesse plano, a cognicao pode ser plena ou limitada (ou parcial)
segundo a extensao permitida. No plano vertical, a cognicao pode ser classificada, segundo o grau de
sua profundidade, em exauriente (completa) e sumdria (incompleta).” (WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do
no processo civil. 3. ed. Sao Paulo: Perfil, 2005, p. 127).
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a solucao da pretensao do autor, o Cédigo de Processo Civil trouxe, entao,
as tutelas provisorias, que podem ser de duas espécies: de urgéncia ou
de evidéncia, conforme prevé o artigo 294 do Cédigo de Processo Civil.

Tutela de urgéncia é a prote¢ao jurisdicional conferida em razao de risco
de dano irreparavel ou de dificil reparagao, ou de risco ao resultado 1util do
processo, na forma do art. 300 do Cédigo de Processo Civil. E, portanto, uma
tutela assecuratoria, que depende tanto desse risco de dano — o periculum in
mora — como da plausibilidade da tese do requerente — o furmus boni iuris.

A tutela provisdria de urgéncia pode ser antecipada e cautelar. Na an-
tecipada, busca-se antecipar efeitos da decisdo final de mérito. Por exemplo,
imagine-se que o contribuinte propde a¢ao declaratéria de inexisténcia de
relagdo tributdria e pleiteia tutela antecipada para que a Fazenda se abs-
tenha de efetuar uma cobranga de crédito fundada na relagao tributdria
supostamente inexistente. Na tutela cautelar, de outro lado, pretende-se a
concessao de providéncia que assegure a efetividade de outra pretensao,
mas nao a antecipagao de efeitos da sentenca final. Por exemplo, é o caso
de uma medida cautelar de indisponibilidade de bens do contribuinte
proposta pela Fazenda Publica, de modo a assegurar a efetividade de uma
futura ou presente execugao fiscal.

Tutela da evidéncia, por sua vez, é a prote¢ao jurisdicional em virtude
de evidéncias de que a parte possui razdo, sendo independente de risco de
dano ou ao resultado ttil do processo, conforme expressamente consagra-
do no artigo 311 do Cddigo de Processo Civil. Suas hipdteses gerais estdo
previstas nesse mesmo dispositivo legal’, sendo elas:

- Quando ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o ma-
nifesto prop6sito protelatério da parte (inciso I);

- Quando as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em simula vinculante (inciso II);

- Quando se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova do-
cumental adequada do contrato de depdsito, caso em que serd de-
cretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagado
de multa (inciso III);

2 Diz-se hipoteses gerais, pois ha outras hipdteses especificas previstas no Cédigo de Processo Civil, como
é o caso da acdo monitdria, em que o artigo 701, caput, estabelece que, sendo evidente o direito do
autor, o juiz deferird a expedicao de mandado de pagamento, de entrega de coisa ou para execucdo de
obrigacédo de fazer ou de néo fazer, concedendo ao réu prazo de 15 (quinze) dias para o cumprimento
e o pagamento de honordrios advocaticios de cinco por cento do valor atribuido a causa.
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EXECUCAO FISCAL

8.1. CONCEITO E CABIMENTO. A CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA

A execugao fiscal configura uma espécie de procedimento especial para
execucdo de titulo extrajudicial, em virtude da natureza do titulo executivo
que se pretende efetivar: a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica. E
o que se extrai do artigo 1° da Lei de Execucao Fiscal — a Lei n° 6.830/80.

Na forma do art. 2°, § 3°, da Lei n° 6.830/80, a inscri¢ao tem natu-
reza de ato vinculado de controle administrativo da legalidade feito pelo
6rgao competente da propria Fazenda, a fim de para apurar a liquidez e
certeza do crédito. Para que haja a chamada inscri¢ao em divida ativa de
um crédito tributdrio, necessaria a existéncia de um crédito nao pago pelo
contribuinte, constituido pelo langamento.

A defini¢ao de quais débitos constituem divida ativa, porém, nao depende
apenas da Lei n° 6.830/80. O artigo 2°, § 1° desse diploma legal estabelece
como divida ativa qualquer valor assim definido, de natureza tributaria ou
nao tributdria, pela Lei n° 4.320/64. Isso se dd em razao do disposto no
art. 2° da LEF, com redag¢ao semelhante a do art. 201 do Cédigo Tributério
Nacional, que dispde nao s6 sobre a divida tributdria, como também sobre
a divida ndo tributdria. Confira-se a reda¢ao do referido dispositivo:

Art. 2° — Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida
como tributdria ou nao tributdria na Lei n° 4.320, de 17 de margo de
1964, com as alteragdes posteriores, que estatui normas gerais de direito
financeiro para elabora¢ao e controle dos orcamentos e balangos da
Uniao, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.
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Dai o seu § 1° dizer que qualquer valor, cuja cobranga seja atribuida
aos entes federativos, é chamado de divida ativa:

§ 10— Qualquer valor, cuja cobranca seja atribuida por lei as entidades de
que trata o artigo 1°, serd considerado Divida Ativa da Fazenda Publica.

Vale destacar também que o art. 1°, § 20, da LEF inclui na divida
atualizagdo monetdria, juros e multa de mora, e demais encargos previstos
em lei ou contrato'.

Sao, portanto, exemplos de divida ativa tributaria os impostos, as
taxas, as contribui¢cdes de melhoria, os empréstimos compulsorios e as con-
tribuicdes especiais (artigos 145, 148 e 149 da Constitui¢ao da Republica).

Diante disso, verifica-se que a definicao da divida ativa depende de
previsao legal, sendo que nao necessariamente se cuidard de execu¢ao
tributdria®. Por exemplo, é possivel que se cuide de execu¢ao de multa
eleitoral’, FGTS (nesta linha, tem-se a simula n° 353 do Superior Tribunal
de Justica?), alugueres devidos ao Poder Publico (artigo 39, § 2°, da Lei n°

1 § 2° A DIVIDA ATIVA DA FAZENDA PUBLICA, COMPREENDENDO A TRIBUTARIA E A NAO TRIBUTARIA,
ABRANGE ATUALIZACAO MONETARIA, JUROS E MULTA DE MORA E DEMAIS ENCARGOS PREVISTOS
EM LEI OU CONTRATO.

2 PROCESSUAL CIVIL, FINANCEIRO E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. MULTA POR IMPORTAGCAO IRREGULAR
DE CIGARROS. DIVIDA ATIVA TRIBUTARIA. INCIDENCIA DO ART. 185-A DO Cédigo Tributario Nacional. 1.
Oart. 39, § 2°, da Lei 4.320/1964 dispde que a multa devida a Fazenda Publica poderd enquadrar-se no
conceito de divida ativa tributéria ou ndo tributaria, conforme a sua origem. 2. In casu, o Tribunal a quo,
embora tenha constatado tratar-se de multa imposta pela Receita Federal por forca de importacdo irre-
gular de cigarro (visando ao ndo recolhimento do Imposto de Importagao), concluiu que as multas nao
sdo tributo, razao pela qual se enquadram no conceito de divida ativa nao tributaria. 3. Verifica-se que
0 equivoco no acérddo hostilizado consistiu na confusdo dos conceitos de "tributo" e de "divida ativa
tributéria”. 4. A penalidade, por pressuposto l6gico, ndo pode ser incluida no conceito de tributo (art.
30 do Cédigo Tributério Nacional), mas, conforme mencionado, serd abrangida na definicao de divida
ativa tributaria ou ndo tributéria, conforme sua procedéncia. 5. Tendo-se observado que, na espécie, a
multa é de origem tributaria, merece reforma o decisum que indeferiu o pedido de bloqueio universal
dos bens (art. 185-A do Cédigo Tributario Nacional), sob a premissa de que este é inaplicavel a divida
ativa ndo tributdria. 6. Recurso Especial provido (Superior Tribunal de Justica, REsp 1248719/PR, Rel. Min.
Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 24/05/2011, DJe 30/05/2011).

3 CONFLITO DE COMPETENCIA. ACAO DE ANULACAO DE DEBITO DECORRENTE DE MULTA ELEITORAL. ART.
109,1, DA CONSTITUICAO FEDERAL, E ART. 367, IV, DA LEI 4.737/65. COMPETENCIA DA JUSTICA ELEITORAL.
1. Nos termos do art. 109, |, da Constituicdo Federal, estdo excluidas da competéncia da Justica Federal
as causas sujeitas a Justica Eleitoral em que a Unido figurar como interessada na condicéo de autora, ré,
assistente ou oponente. 2. Por sua vez, o art. 367, 1V, do Cédigo Eleitoral, determina que "a cobranca judi-
cial da divida sera feita por agdo executiva na forma prevista para a cobranca da divida ativa da Fazenda
Publica, correndo a agdo perante os juizos eleitorais". 3. Na linha de orientacdo desta Primeira Secao,
considerando a competéncia da Justica Eleitoral para processar e julgar execugdes de multas decorrentes
de fatos sob sua jurisdi¢do, infere-se também a competéncia dessa Justica Especializada para as acoes
em que se pretende a anulagdo das sangoes por ela aplicadas. Precedentes. 4. Conflito conhecido para
declarar acompeténcia doTribunal Regional Eleitoral do Parand, o suscitante. (Superior Tribunal de Justica,
CC46.901/PR, Rel. Min. Denise Arruda, Primeira Secéo, julgado em 22/02/2006, DJ 27/03/2006, p. 138)

4 “As disposi¢des do Codigo Tributério Nacional ndo se aplicam as contribuicdes para o FGTS!”
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ACOES ANTIEXACIONAIS — REGRAS GERAIS

9.1. CONCEITO E ESPECIES

Conforme mencionado anteriormente, as agdes antiexacionais sao
aquelas em que o contribuinte busca atacar uma possivel ou atual exag¢ao
tributaria. Sao a¢oes, portanto, em que o Poder Publico se encontra no
polo passivo da demanda, e o contribuinte pretende prevenir um prejuizo
ou atacar alguma atividade tributdria estatal.

Pode-se elencar as seguintes a¢oes antiexacionais: mandado de segu-
ranga em matéria tributdria, agao cautelar, embargos a execucao fiscal, agao
anulatoria, a¢ao declaratéria de inexisténcia de relagao juridica tributaria,
acao de repeti¢ao de indébito e acao de consignagdo em pagamento.

No entanto, ndo se pode esquecer que o contribuinte, em nome de seu
direito fundamental de acesso a justica (artigo 5°, XXXV, da CRFB e artigo
30 do Cddigo de Processo Civil), pode propor alguma outra a¢ao com al-
guma pretensao de carater tributario, nao havendo limitacao legal de quais
pretensdes possam ser deduzidas na defesa dos interesses do contribuinte.

Importante destacar que a legitimidade para essas agdes nem sempre
serd unicamente do contribuinte. E preciso analisar as situagdes de reper-
cussao tributaria. No caso da repercussao juridica, em que o ordenamento
juridico transfere o dnus do pagamento do tributo a pessoa distinta da que
praticou o fato gerador, o direito fundamental de acesso a justica impoe
que tanto aquele que praticou o fato como aquele a que a lei atribuiu o
onus do pagamento sejam legitimos para propor agao com o objetivo de
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questionar o ato praticado pelo Fisco. Exce¢ao a regra geral serd tratada
adiante na acao de repeticao de indébito, em razao da natureza da pretensao,
que é de devolu¢ao de quantia paga.

De outro lado, no caso da repercussao econdmica, em que o sujeito
passivo da obrigacdo tributdria transfere a terceiros, por meio de seus
negdcios juridicos, o valor a suportar para a satisfacao do tributo, mas o
ordenamento juridico nao lhe retira a obrigacao, a legitimidade ativa para
as agOes antiexacionais sera apenas do sujeito passivo, nao sendo oponivel
ao Fisco o repasse do montante devido pelo tributo'.

Tais acOes possuem algumas regras gerais que merecem analise.

9.2. COMPETENCIA NAS I-\(;ﬁES TRIBUTARIAS

N

No capitulo referente a execugao fiscal, analisou-se a competéncia
para as execugdes fiscais, que estd prevista no artigo 46, § 5°, do Céodigo
de Processo Civil. Recordando, a execugao poderd ser proposta no foro de
domicilio do réu, no de sua residéncia ou no do lugar onde for encontrado,
porém defendeu-se que tal regra deve ser interpretada conforme a Cons-
tituicao, no sentido de que a execucao seja ajuizada nos limites territoriais
do ente tributante.

No caso das agdes tributarias antiexacionais, nao ha uma norma
especifica no Codigo de Processo Civil. Na realidade, serdo propostas as
acoes pelo contribuinte seguindo-se as regras gerais das demandas contra
a Fazenda Publica.

9.2.1. Acoes tributarias em face da Uniao ou da Fazenda Piblica
federal

No caso de ser ajuizada agdo tributaria em face da Unido ou da Fazenda
Publica Federal, em primeiro lugar deve-se observar que a competéncia
serd da Justica Federal. O artigo 109, inciso I, da Constitui¢ao da Repu-
blica estabelece a competéncia da Justica Federal para processar e julgar
as demandas em que a Unido, autarquia ou empresa publica federal sejam
autoras, rés, assistentes ou opoentes. Diante da referida norma, verifica-se
que, quando a Fazenda Publica federal é parte de uma relagao processual,
a competéncia para processar e julgar as demandas é da Justica Federal.

1 Nesse sentido, MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributdrio. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p.
353 ess.
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MANDADO DE SEGURANCA TRIBUTARIO

10.1. CONCEITO E HISTORICO

O mandado de seguranca é o remédio constitucional previsto no artigo
50, LXIX (modalidade individual) e LXX (modalidade coletiva), da CRFB,
para defesa de direito liquido e certo ameagado ou lesionado por ato de
autoridade publica ou no exercicio de tipica fun¢ao publica. Trata-se de
uma ag¢do de procedimento especial que visa a concessao de uma tutela
célere em face de atos de autoridades'.

Nesse sentido, o histérico que levou a consagragao do mandado de
seguranca no direito brasileiro mostra seu papel e sua relevancia. Antes de
sua previsao, nao havia um instrumento que pudesse levar a uma resposta
jurisdicional célere em face de atos do Poder Publico, valendo ressaltar
que a tutela antecipada ainda ndo era um instituto geral do processo de
conhecimento, mas uma exclusividade de alguns procedimentos®. Diante
disso, Rui Barbosa defendeu a tese de utilizacdo das agdes possessorias para
a defesa de direitos pessoais, e nao apenas para os direitos reais’.

Outra solugao foi a chamada doutrina brasileira do habeas corpus.
Esse remédio, que possui uma finalidade de protecdo a liberdade de ir e

1 RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. Op. cit., p. 190.

2 A Lein. 8.952/94 alterou o artigo 273 do Cédigo de Processo Civil de 1973, para permitir a antecipagao
dos efeitos da sentenca em qualquer processo.

3 BARBOSA, Rui. Posse de direitos pessoais. Sao Paulo: EDIPRO, 2008.
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vir, passou a ser utilizado para a defesa de outros direitos, tendo em vista
seu procedimento mais simples e rdpido na obtenc¢ao de uma resposta do
Poder Judiciério. A reforma constitucional de 1926, entretanto, afastou a
possibilidade de uso do habeas corpus para a defesa de outros direitos. Em
1934, veio, entao, a previsao do mandado de seguranca na nova Constitui-
¢ao, e desde entao este vem sendo previsto nos diplomas constitucionais*.

10.2. DIREITO LIQUIDO E CERTO

Conforme mencionado no conceito do mandado de seguranca, este
se presta a defesa de “direito liquido e certo”, por for¢a da previsao do art.
5¢, inciso LXIX, da Constitui¢ao. Note-se que a liquidez e a certeza do di-
reito que serd defendido pelo mandado de seguranga nao possui o0 mesmo
sentido de liquidez e certeza de que deve se revestir uma obriga¢ao para
ser executada, na forma do artigo 783 do Cédigo de Processo Civil®. Nesse
remédio constitucional, a expressao liquidez e certeza possui um signifi-
cado probatdrio: trata-se de direito cujo fato constitutivo é demonstrado
por meio de prova pré-constituida, que deve ser apresentada pelo autor do
mandado de seguranca quando de sua peticao inicial, e pelo réu em sua
impugnac¢ao®. Ao mencionar direito, na verdade o legislador constituinte
estd se referindo a fato, pois os direitos em regra ndo precisam de prova’,
mas sim os fatos que os constituem. No mandado de seguranga fica afastada,
em regra, a fase de instru¢ao probatoéria.

Assim sendo, a exigéncia do direito liquido e certo impde que o im-
petrante faca prova quando da propositura do mandado de seguranca®,

4 MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranga e agées cons-
titucionais. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 144. A Constituicao de 1934 fez expressa referéncia ao
mandamus no art. 113, § 33. A Carta de 1937, por sua vez, ndo trouxe previsdo do cabimento do man-
dado de seguranca. A Constituicao de 1946 o trouxe de volta no art. 141, § 24. Na Carta de 1967/69, foi
consagrado no art. 153, § 21.

5 Para fins de execucdo de uma obrigacéo, a certeza diz respeito a sua existéncia, enquanto a liquidez se
refere a delimitagao de sua extensao.
6 Como aponta Gabriel Quintanilha e Felipe Carvalho Pereira defendem que“ndo é o direito em si que tem de ser

liquido e certo, mas os fatos, uma vez que o writ veda a dilagdo probatéria, de modo que os fatos devem estar
claros e comprovados de plano. Em caso de controvérsia fatica, ndo sera cabivel o mandado de seguranga, pois
0 juizo tera de analisar provas, quando ndo produzir novas, para formar seu convencimento” (QUINTANILHA,
Gabriel Sant’anna; PEREIRA, Felipe Carvalho. Mandado de seguranca no direito tributdrio. Op. cit., p. 53).

7 Cabe recordar, nesse sentido, os brocados iura novit curia e da mihi factum, dabo tibi ius, que consagram
ser papel do juiz o conhecimento das normas juridicas.
8 Nesse sentido, Ronaldo Campos e Silva defende o descabimento de inversao do 6nus da prova no

mandado de seguranca: “No bojo do mandado de seguranca nao é licito ao juiz inverter o 6nus da pro-
va ou mesmo distribui-lo equitativamente, a pretexto de preservar a paridade de armas e a igualdade
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ACAO DE CONSIGNACAO EM PAGAMENTO

11.1. CABIMENTO

A consigna¢ao em pagamento é uma das formas de extingao do crédito
tributdrio, conforme se extrai do art. 156 do Cédigo Tributério Nacional.
Como se sabe, nao é somente o pagamento direito que extingue a divida
tributdria, mas outras formas também.

A agao consignatoria tem utilidade limitada por lei em matéria tributa-
ria, pois ndo se presta para a discussao da divida tributdria, restringindo-se
as hipoteses arroladas no art. 164 do Cédigo Tributario Nacional como
ensejadoras da consignagdo em pagamento. Nao se presta para que o
contribuinte ofereca apenas o que entende devido. A consignag¢ao sé pode
versar sobre o crédito tributdrio que o consignante se propde a pagar (art.
164, § 1°, do Codigo Tributario Nacional)'.

A agdo de consignagdao tem natureza declaratéria’. Seu objetivo é a
declaracao judicial de extingao do crédito por forga do valor consignado,
conforme autoriza o artigo 164, § 2°, do Cdédigo Tributdrio Nacional.

Destaque-se que o procedimento da agdo de consignagao é especial,
encontrando-se no Cédigo de Processo Civil, a partir do artigo 539.

1 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributdrio. Op. cit., p. 513.

2 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. VIII. Rio de Janeiro: Forense,
1988, p. 39.
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Para que se possa consignar em pagamento o crédito tributario, tem-se,
portanto, a a¢ao de consignagao em pagamento. Seu cabimento no direito
tributdrio é determinado pelo art. 164 do Cédigo Tributdrio Nacional. Sao
as seguintes hipdteses as previstas:

I — de recusa de recebimento, ou subordina¢ao deste ao pagamento de
outro tributo ou de penalidade, ou a0 cumprimento de obrigagao acessoria.

A primeira hipdtese é a de recusa de recebimento do tributo, ou de
subordinagao de recebimento ao pagamento de outro tributo ou penalidade,
ou ao cumprimento de obriga¢do acessoria. Pode-se exemplificar com o
caso do contribuinte que deve o ISS relativo a todo o ano de 2019, mas o
Municipio credor condiciona o recebimento do tributo relativo a dezem-
bro ao pagamento de todo o periodo em débito. Outra hipdtese é a de um
Municipio se recusar a receber o pagamento de valores devidos a titulo
de IPTU por determinada pessoa juridica sem que haja o concomitante
pagamento de taxas incidentes sobre o imével’.

II — de subordinagao do recebimento ao cumprimento de exigéncias
administrativas sem fundamento legal.

A segunda hipétese de cabimento ¢ a da subordinagao do recebimento
do tributo ao cumprimento de exigéncias administrativas sem fundamento
legal. Se nao hé exigéncias fundadas em norma para a realizagao do paga-
mento do tributo, este é um direito subjetivo do contribuinte, que podera
consignar em pagamento. Pode-se exemplificar o caso em que o sujeito
ativo subordina o recebimento do tributo a adesao, pelo contribuinte, a
certa espécie de parcelamento, sem que a legislacao exija tal conduta.

3 Neste sentido, entendendo cabivel a consignacdo em pagamento, decidiu o Superior Tribunal de Justica:
TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. IPTU E TAXAS MUNICIPAIS. COBRANCA NO MESMO CARNE. ACAO DE
CONSIGNACAO EM PAGAMENTO. ART. 164, | E Il, DO Cédigo Tributario Nacional. CABIMENTO.

1. Cabe acédo de consignacdo quando a entidade tributante subordinar o pagamento do IPTU ao paga-
mento de taxas municipais (inciso |, do art. 164, do Cédigo Tributério Nacional).

2.1gualmente, é cabivel a acao consignatdria quando houver subordinacao do recebimento do IPTU - sem
as taxas - ao cumprimento de exigéncia administrativa sem fundamento legal, qual seja, o pagamento
em parcela Unica (inciso Il, do art. 164, do Codigo Tributario Nacional).

3. Propriedade da a¢do proposta com o fito de consignar o valor relativo ao IPTU enquanto se discute,
em demanda prépria, a constitucionalidade das taxas municipais cobradas.

4. Recurso especial provido.

(Superior Tribunal de Justica, REsp 197.922/SP, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado
em 22/03/2005, DJ 16/05/2005, p. 276)
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ACAO ANULATORIA

13.1. CABIMENTO E NATUREZA

A agdo anulatéria é a agao antiexacional cabivel no direito proces-
sual tributdrio visando desconstituir algum ato do procedimento fiscal.
Tal a¢do possui natureza constitutivo-negativa, pois visa a desconstituir,
anular judicialmente um ato que tenha impacto na relagdo tributaria. Em
primeiro lugar, pode-se estar diante de anulagao de débito fiscal, ou seja,
do langamento tributdrio.

No entanto, cabe destacar que outros atos do procedimento fiscal
também podem ser objeto da agdo anulatéria. E o caso de uma multa ou
mesmo do auto de infragdo. A titulo de exemplo, se o Fisco estadual multou
o contribuinte de ICMS por ter colocado em circulagao mercadoria desa-
companhada de nota fiscal, descumprindo uma das obrigag¢des tributarias
acessorias, o sujeito passivo pode buscar a anula¢ao do auto de infracdo
relativo a essa multa em juizo.

Note-se, ainda, que por forga do artigo 169 do Cédigo Tributédrio Na-
cional’, também é cabivel a anulatéria com a finalidade de desconstituir a
decisao administrativa que denegou a restitui¢ao pleiteada pelo contribuinte.

1 Art. 169. Prescreve em dois anos a acdo anulatéria da decisdo administrativa que denegar a restituicao.
Paragrafo unico. O prazo de prescricdo é interrompido pelo inicio da agdo judicial, recomegando o seu
curso, por metade, a partir da data da intimacao validamente feita ao representante judicial da Fazenda
Publica interessada.
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Com efeito, trata-se de ato de procedimento administrativo fiscal, o que
ratifica o que foi sustentado quanto ao cabimento dessa a¢ao.

13.2. DESNECESSIDADE DE DEP()SITO PREVIO COMO PRESSUPOS-
TO PROCESSUAL DA ACAO ANULATORIA

Prevé o artigo 38 da Lei de Execucdo Fiscal que a discussao judicial
da Divida Ativa da Fazenda Publica s6 é admissivel em execugdo, na forma
daquela lei, salvo as hipoteses de mandado de seguranga, agao de repeticao
do indébito ou ag¢ao anulatéria do ato declarativo da divida, esta precedida
do depésito preparatorio do valor do débito, monetariamente corrigido e
acrescido dos juros e multa de mora e demais encargos.

A parte final do dispositivo, que exige o depdsito prévio para fins de
admissibilidade da a¢do anulatéria, nao foi recepcionada pela Constitui-
¢ao de 1988, por violar o direito de acesso a justiga, previsto no artigo 5°,
XXXV, da CRFB. Nesse sentido é a Stmula Vinculante n. 28 do Supremo
Tribunal Federal, que reconhece como inconstitucional a exigéncia de de-
posito prévio como requisito de admissibilidade de agdo judicial na qual
se pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributdrio.

O direito fundamental a inafastabilidade da tutela jurisdicional
gera multiplas eficdcias, enquanto direito fundamental, e uma delas é,
sem duavida, impedir que o legislador crie exigéncias irrazoaveis para a
defesa judicial de um direito®. Dessa forma, exigir o depdsito do valor
discutido por meio da agdo é criar 6bice ao acesso a justica que ofende
a razoabilidade.

Nao se pode confundir a irrazoabilidade da exigéncia de depdsito
prévio do montante discutido com a exigéncia do pagamento de custas

2 Como ja nos manifestamos em outra seara:“o acesso a justica, assumindo status de direito fundamental,
possui uma perspectiva objetiva, configurando um dos valores objetivos basicos da atuacéo estatal. Ade-
mais, goza das possibilidades de eficacia proprias dessa espécie de direito, dentre as quais se destacam a
dirigente eairradiante, gerando, respectivamente, um dever de que haja sua permanente concretizacdo
e efetivacdo, bem como sendo um norte para a aplicacdo das normas infraconstitucionais. Registre-se,
porém, que, na qualidade de direito fundamental exercido em face do Estado, o acesso a justica nao é
um direito exigivel unicamente do Estado-juiz. Também o Poder Legislativo tem o dever de lhe conferir
amaxima efetividade. [...] Com efeito, o direito fundamental de acesso a justica depende muito do legis-
lador, ja que cabera a este, em primeiro lugar, estabelecer as normas que irdo reger a atuagao das partes
e do juiz no plano fatico. O acesso a justica possui, entdo, uma eficacia negativa e outra positiva perante
o Poder Legislativo. Explica-se. A atividade legislativa sofre um limite negativo do direito fundamental
de acesso a justica, no sentido de que aquela ndo pode criar normas que impegam de forma irrazoavel
o exercicio desse direito” (RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. A modificagdo do pedido e da causa
de pedir no processo civil. Op. cit., p. 130-131).
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ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO

14.1. CABIMENTO

A agao de repeticao de indébito tributario é acao cabivel visando a
restituicdo do pagamento indevido de tributo. Trata-se, portanto, de acdo
condenatoria, pois busca que o Fisco réu seja condenado ao pagamento
dos valores recebidos indevidamente por este.

Institui o artigo 876 do Cddigo Civil que todo aquele que recebeu o
que lhe nao era devido fica obrigado a restituir. Trata-se, com efeito, de
uma decorréncia da boa-fé e da vedagdo ao enriquecimento sem causa,
evitando um enriquecimento injustificado do ente que recebeu o tributo
de forma supostamente incorreta.

Por forga do art. 165 do Cddigo Tributdrio Nacional, é cabivel a re-
peti¢ao do indébito tributdrio quando:

(i) houve cobranga ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou
maior que o devido em face da legislacao tributdria aplicdvel, ou da
natureza ou circunstincias materiais do fato gerador efetivamente
ocorrido;

(ii) em fun¢do de erro na edificacdo do sujeito passivo, na determi-
nac¢do da aliquota aplicédvel, no cédlculo do montante do débito ou
na elaboracao ou conferéncia de qualquer documento relativo ao
pagamento; ou

(iii) Em virtude de reforma, anula¢io, revogacao ou rescisdo de decisao
condenatoria.
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OUTROS MEIOS DE RESOLUCAO
DE CONFLITOS TRIBUTARIOS
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nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses, da qual se pode
observar que o tratamento adequado de um conflito nao passa necessaria-
mente pela solugao imposta pelo Poder Judicidrio. Para cada conflito deve
ser buscada a solu¢do que se mostre mais adequada e eficiente, sendo que
a referida Resoluc¢ao impoe, inclusive, ao Judicidrio que promova a busca
dos meios consensuais para a solu¢do dos conflitos*

Assim é que, por exemplo, existem situagdes em que uma das partes
sabidamente estd errada, e postergar a solugao da controvérsia com anos
perante o Poder Judicidrio somente ird atrasar uma solugao justa. Note-se
que isso inclusive pode ser menos econémico, diante da incidéncia de juros
moratdrios e atualizacao monetaria.

Portanto, nem sempre o Poder Judicidrio serd o meio mais adequado
para a obten¢ao de uma solucao justa’. Isso porque os drgaos jurisdicio-
nais possuem atualmente uma quantidade enorme de processos, que os
impede frequentemente de proferir uma decisao final em prazo razodvel*.
Ademais, por vezes a demanda em jogo envolve questdes técnicas que os
6rgaos jurisdicionais nao possuem conhecimento suficiente para resolver
da maneira mais adequada, o que pde em risco a propria pacificagao do
conflito.

Nessa esteira, o Codigo de Processo Civil de 2015 também conferiu
enorme importancia aos diferentes meios de solu¢ao de conflitos, o que se
pode vislumbrar desde logo no artigo 3°, constante do capitulo de normas
fundamentais do processo civil. Tal dispositivo legal, no seu caput, traz a
inafastabilidade do controle jurisdicional, ao prever que nao se excluira do
Poder Judicidrio a apreciacao de lesio ou ameaca de lesdao a direito. Ade-

2 Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses, tendente a
assegurar a todos o direito a solugao dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade.
Paragrafo tnico. Aos 6rgaos judiciarios incumbe, nos termos do art. 334 do Novo Cédigo de Processo Civil
combinado com o art. 27 da Lei de Mediacao, antes da solucdo adjudicada mediante sentenca, oferecer
outros mecanismos de solu¢des de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como
a mediagéo e a conciliacédo, bem assim prestar atendimento e orientagdo ao cidadao.

3 Analisando criticamente a utilizacdo do Poder Judiciario enquanto meio principal para a solugao dos
conflitos, Acesso a Justica — Condicionantes legitimas e ilegitimas. Rio de Janeiro: Editora Revista dos
Tribunais, 2011.

4 Segundo dados do Relatério Justica em Numeros 2019, o Poder Judiciario finalizou o ano de 2018 com
78,7 milhdes de processos em tramitagdo, aguardando alguma solugao definitiva. Desses, 14,1 milhoes,
ou seja, 17,9%, estavam suspensos, sobrestados ou em arquivo provisorio, aguardando alguma situagao
juridica futura. Dessa forma, desconsiderados tais processos, tem-se que, em andamento, ao final do
ano de 2018 existiam 64,6 milhdes a¢oes judiciais. Ademais, de acordo com o mesmo relatério, o tem-
po médio de tramitacdo de um processo na Justica é de 4 anos e 10 meses (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA. Relatdrio Justicaem Nimeros 2019. Disponivel em https://www.cnj,jus.br/wp-content/uploads/
conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf. Acesso em 18.04.2020).





