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1. Premissas Materiais e Processuais

O Estado de Direito passa por quatro pilares importantis-
simos que estido consagrados no texto Constitucional que sao:
1. Principio da Separacao de Poderes; 2. Principio da Legalida-
de; 3. Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional; e
4. Indicacio de instrumentos préprios para assegurar o respei-
to aos direitos dos cidadaos.

Partindo do que podemos chamar de visdo normativista do
Direito, visualizamos a Constitui¢ao Federal dividida, basicamente,
em 02 (dois) grandes grupos de normas: as normas de estrutura
que sdo aquelas normas que dizem como as demais serao produzi-
das e as normas de comportamento que regulando as relacées de
intersubjetividade, determinando as condutas a serem cumpridas.
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Obvio que para o desenvolvimento do tema em questéo,
interessa-nos veementemente as normas de comportamento,
especificamente, aquelas normas de natureza tributaria insti-
tuidoras dos tributos e suas relagoes juridicas instauradas nos
seus consequentes a partir de fatos que tém relevancia para o
Direito, quais sejam, os fatos juridicos tributarios.

Mesmo que ainda néo exista Legislacdo Processual Tribu-
taria codificada, podemos falar tranquilamente em Processo
Tributario, pois, pressupde a existéncia de relagcao juridico-
tributéria, e mais, que essa relacio juridica tenha sido descum-
prida. Expliquemos melhor.

Positivar equivale a aplicar o direito. O processo de positi-
vagao é o meio no qual o Direito Tributario sai de sua méxima
abstracio e chega a sua maxima concretude. Tem inicio com as
Competéncias Tributarias e o exercicio dessas competéncias
(fontes materiais que produzem as LEIS) instituindo as regras-
matrizes de incidéncia tributiria (RMIT) e suas chamadas
obrigacoes.

O Direito Positivo somente atingird operatividade no
momento em que, com a participagdo humana, verifica-se o
fato prescrito em seu antecedente instaurando relacéo juridi-
ca tributaria no seu consequente, entre dois sujeitos, fazendo
nascer o crédito tributario, que representa a obrigagao tribu-
taria formalizada (Lancamento Tributario). Cumprida a obri-
gacgao, encerra-se o ciclo, extingue-se o crédito. Caso contrario,
nao havendo o pagamento, inscreve-se o contribuinte em dé-
bito na Divida Ativa, extraindo-se o titulo (Certidao de Divida
Ativa — CDA) que fundamentara a agao executiva fiscal, para
pressionar o contribuinte inadimplente sob pena de expropria-
¢ao de bens.

As hipéteses de suspenséao da exigibilidade do crédito tri-
butario previstas no artigo 151 do Cédigo Tributéario Nacional
almejam impedir o exercicio completo do Processo de Positiva-
¢ao citado, para que, por meio dos instrumentos préprios possam
assegurar o respeito ao direito dos cidadaos.
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Interessante notar que, as hipéteses apesar de enumeradas
no Cédigo Tributario Nacional, em dmbito material, tém efeti-
vidade na esfera processual em que seréo aplicadas.

Néao ha como negar que o ciclo de positivacido do direito
traz a tona os conceitos fundamentais de norma primaria e
norma secundaria, componentes da chamada norma juridica
completa.

Na obra “Estruturas légicas e o sistema de direito positivo”,
langcada com prefacio de Geraldo Ataliba no ano de 1976, o dis-
curso de Lourival Vilanova' em torno da diferenca entre norma
primaéria e norma secundaria era o seguinte:

“Seguimos a teoria da estrutura dual da norma juridica:
consta de duas partes, que se denominam norma priméria e
norma secundaria. Naquela, estatuem-se as relacoes dedn-
ticas direitos/deveres, como consequéncia da verificacao de
pressupostos, fixados na proposigio descritiva de situagoes
faticas ou situacdes ja juridicamente qualificadas; nesta,
preceituam-se as consequéncias sancionadoras, no pressu-
posto do ndo cumprimento do estatuido da norma determi-
nante da conduta juridicamente devida”.

Uma leitura desavisada do trecho citado pode deixar a
entender que o Professor Lourival Vilanova pensava em norma
priméria como um comando determinante de conduta e em
norma secundaria como sancionadora do descumprimento da
primaéria. Entretanto, na sequéncia do mesmo capitulo, ja nas
préximas linhas, apenas em aparente contradigdo, o mesmo
jusfilésofo progride no seu raciocinio, afirmando que norma
secunddria é “... a que vem em consequéncia da inobservan-
cia da conduta devida, justamente para sancionar seu
inadimplemento (impé-la coativamente ou dar-lhe conduta
substitutiva reparadora)”.

1. VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo”.
Séo Paulo: Noeses, 2005, p. 105.
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Ao falar em coacao e reparacao, implicitamente, tocamos
em provimentos impositivos de competéncia exclusiva do Esta-
do-Juiz, antecipando a concepgédo que na obra “Causalidade e
relagdo no direito”, editada pela primeira vez em 1985% resta
bem definida: Norma primaria (oriunda de normas civis, co-
merciais, administrativas) e a norma secundaria (oriunda de
normas de direito processual objetivo) compoem a bimembri-
dade da norma juridica: a primaria sem a secundaria desju-
ridiciza-se; a secundaria sem a primaria reduz-se a instru-
mento, meio, sem fim material, adjetivo sem o suporte do
substantivo.

Ao estudar o conjunto da obra de Lourival Vilanova, o
ilustre Professor Paulo de Barros Carvalho?, indica que o ante-
cedente da norma secundéria descreve o ilicito, qual seja o
descumprimento da relagédo juridica prevista no consequente
da norma primaria, e o consequente prescreve uma atuacdo do
Poder Judiciario, cujo objetivo é a producdo de uma terceira
norma (sentenca de mérito).

Nesse compasso deixamos consignado que, o antecedente
da norma secundaria constitui um passo a frente na compreen-
sdo do ciclo de positivagio juridica, e, determina no contexto da
norma juridica completa, o momento ao qual caberi a utilizacao
dos instrumentos processuais, no caso especificamente da Acao
Anulatéria de Débito Tributario.

2. Conceitos Fundamentais da Teoria Geral do Processo

Antes de prosseguirmos, e, diante de todas as consideracoes
de direito material e processual até agora colocadas, faz-se de
extrema importancia apresentar alguns conceitos que de forma
ampla representam as estacas basilares daquele momento nor-
mativo acima citado: o secundario.

2. VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 42. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2.000, p. 190.

3. CARVALHO, Paulo de Barros, Linguagem e Método
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Estamos nos referindo 2 JURISDICAO que representa a
atividade estatal que tem como composicao conflitos de interes-
ses; trata-se de um DEVER que corresponde a um DIREITO;
DEVER de solucionar conflito de interesse. A jurisdicao divide-
se em: contenciosa e voluntaria (atividade administrativa atipi-
camente desenvolvida pelo Poder Judiciario).

Outro instituto de revelancia refere-se 3 ACAO* que
corresponde ao DIREITO de postular tutela jurisdicional;
direito subjetivo de ver ativado o direito de jurisdigdo. (Juris-
dicdo e Ac¢ao sao conceitos constitucionais — artigo 52, XXXV).
Nao se apresenta irrestrito e nem ilimitado (A LEI limita o
direito de acao).

Ainda, o PROCESSO em que se instaura a relacao juridi-
ca de carater instrumental. O processo instrumentaliza o Direi-
to de Acao e o Dever Jurisdicional que se estabelece pelo con-
flito de interesses (MATERIALIZACAO DOS CONFLITOS).

E enfim, o PROCEDIMENTO que determina a forma de
organizacao légica e cronolégica do processo. O procedimento
é instrumental do processo, assim como o processo € instrumen-
to da acéo.

3. Classificacao das Acoes Tributarias

O processo tributario’ pode ser visto como relagao juridica
advinda de outra relacao, de cunho material e que prevé a par-
ticipacao de determinados sujeitos de direito, denominados
sujeito ativo e passivo. Essa relacao juridica de cunho material
tem o tributo (importancia pecuniaria) como objeto da presta-
cao® atrelando os sujeitos, de forma que, um deles ostente o

4. SANTOS, Moacyr Amaral, Primeiras Linhas de Direito Processual Civil,
vol. I, p. 149 e SS.

5. CONRADO, Paulo César, Introdugéo a Teoria Geral do Processo Civil, 2000,
p-178

6. BECKER, Alfredo Augusto, Teoria Geral do Direito Tributario, Saraiva,
1963, p. 237.
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direito subjetivo de exigir esse objeto, e, o outro, o dever juridi-
co de cumpri-lo.

Qualquer mécula dessa relacao juridica material de conte-
udo tributério pode instaurar nova relacéo, agora de cunho
processual, em que se pretende tutela jurisdicional para dirimir
aquele conflito inaugural. Os sujeitos ali envolvidos, sem qual-
quer andlise profunda a esse respeito (legitimidade ativa e
passiva)’, serdo os mesmos envolvidos na relacdo processual.

As Legislacoes Tributérias e Processuais Tributarias espe-
cificas, como a Lei n. 6.830/80 (Lei de Execucoes Fiscais- LEF),
nesse sentido, indicam como Fazenda Publica: a Unido Federal,
os Estados, o Distrito Federal (hibrido), os Municipios e suas
respectivas Autarquias, assim como, indicam como contribuin-
tes todo e qualquer sujeito integrante daquela relagao juridica
material por ter o dever juridico de cumprir a obrigacio ali
prevista.

No que tange as acbes tributarias, quanto ao Sujeito para
a Iniciativa da acdo, podemos destacar:

* Acbes Antiexacionais: que podem ser exercidas ou inau-
guradas pelo CONTRIBUINTE; podem ser instauradas
pelo CONTRIBUINTE que tende obstar o desenvolvi-
mento do ciclo de POSITIVACAO TRIBUTARIA.

* Acbes Exacionais: que sdo aquelas exercidas apenas
pelas Fazendas Publicas em geral.

Acoes exacionais sdo aquelas de iniciativa da Fazenda
Publica, tendentes a formacdo de uma relagao processual cujo
sujeito ativo é a Fazenda Publica e o sujeito passivo o contri-
buinte ou responsavel. Ja as acdes antiexacionais sdo aquelas
de iniciativa do contribuinte ou responséavel, sujeitos passivos
da relagdo juridica de direito material tributario, tendendo a

7. Legitimidade & atribuicao do direito de agédo ao titular de uma pretensao
resistida no d&mbito de uma relacdo de direito material. Vide FERRAGUT,
Maria Rita, Responsabilidade Tributéaria e o Cédigo Civil de 2002.

600



IBET - Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios

formacao de uma relagio processual cujo sujeito ativo é o con-
tribuinte ou responséavel e sujeito passivo a Fazenda Publica.
Outro diferencial das a¢oes de iniciativa do contribuinte é que
se destinam “... a producao de normas individuais e concretas
que protejam o contribuinte da imposicao de exacoes tribu-
tarias indevidas”®. Ou seja, as agoes antiexacionais visam como
sentenca um provimento jurisdicional que reconheca a inexis-
téncia ou a auséncia de descumprimento de uma relacao juri-
dica de direito material tributéario.

Nas acoes exacionais, o objetivo é sempre a “... efetivacao
do contetido da obrigacao tributaria, que ja se suporia antes
constituida™®. Mais precisamente, uma vez constituida a obri-
gacao tributaria no ambito administrativo, tém lugar as acoes
exacionais, que visam compelir o sujeito passivo ao cumprimen-
to da relacao juridica tributéria.

As acoes tributarias podem ser classificadas ainda quanto
ao Objeto da Agao:
* 1. Preventivas; 2. Repressivas; 3. Reparadoras e 4. Cons-
titutivas do Crédito.

Cumpre-nos destacar, apenas em carater informativo, quais
as agoes utilizadas para discussao das questoes tributarias no
ambito do processo tributario antiexacional:

* Modo PREVENTIVO (antes da aplicacao da RMIT):
Acao Declaratéria e Mandado de Seguranca Preventivo;

* Modo REPRESSIVO (depois da aplicacao da RMIT):
Acao Anulatéria de Débito Fiscal; Mandado de Seguran-
ca Repressivo; Acdo Cautelar em Matéria Tributaria;
Embargos do Devedor;

* Modo REPARADOR (depois do Pagamento): Acao de
Repeticao de Indébito e Acao Declaratéria de Compensacio;

8. CONRADO, Paulo César, Processo...p. 199
9. CONRADO, Paulo César. Processo...p. 199.

601



IBET - Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios

* Modo de CONSTITUICAO DO CREDITO: Acio de

Consignagio em Pagamento — objetivo pagar o Tributo

E no processo tributario exacional — Acdo de Execucéo
Fiscal e Medida Cautelar Fiscal.

4. Acao Anulatoéria de Débito Fiscal

Agora, ja podemos nos referir a A¢ao Anulatéria de Débito
Fiscal, como aquela agdo que quanto ao sujeito é antiexacional,
ou seja, somente instaurada pelos Contribuintes; que seréa apli-
cada quanto ao objeto de modo repressivo, ou seja, depois de
constituido o crédito tributario com o lancamento. Vejamos o
que isso significa.

A producédo do ato constitutivo do crédito tributario
(lancamento ou auto-langamento) importa em significativo
marco normativo-tributario, visto que, com a efetiva partici-
pacdo do homem, uma norma geral e abstrata de possivel
ocorréncia mostra-se individual e concreta, e, portanto, ple-
namente aplicavel.

A acao anulatéria constitui instrumento processual desti-
nado a produgéio de tutela com eficicia para desconstituir (anu-
lar) a obrigacao tributaria materializada pelo ato de constituigcao
do crédito tributario.

O interesse processual do contribuinte na agdo anulatéria
de débito fiscal persiste mesmo apds a inscricdo do débito em
divida ativa, permanecendo até ser proposta a agdo executiva
fiscal, quando o contribuinte podera defender-se em juizo por
meio de incidente processual definido como Excecao de Pré-
Executividade e dos Embargos do Devedor.

Previsao Legislativa

A acao anulatéria a que estamos nos referido, tem previsdo
legal distinta daquela prescrita no artigo 156, IX “in fine” CTN
— FISCO contra decisées dos Tribunais Administrativos; assim
como aquela do artigo 169 CTN - CONTRIBUINTE contra ato
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contrario a pedido de restituicdo administrativa; e ainda do
artigo 486 CPC - usada contra atos praticados no contexto de
procedimentos voluntérios. Ex: Anulatéria de ato Expropriaté-
rio (32 Interessado).

Nossa agao tem previsdo legal no artigo 38 da Lei n. 6.830/80
que preceitua:

“A discusséo judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica sé
é admissivel em execucgio, na forma desta Lei, salvo as hipé-
teses de mandado de seguranca, agdo de repeticao do indé-
bito ou acdo anulatéria do ato declarativo da divida, esta
precedida do depésito preparatério do valor do débito, mo-
netariamente corrigido e acrescido dos juros e multa de mora
e demais encargos”. (grifo nosso)

Caracteristicas Gerais

O objeto de referida a¢ao revela-se no ATO DE DESCONS-
TITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO, compreendido
naquele Lancamento Tributario prescrito no artigo 142 do Cé6-
digo Tributario Nacional ou o Autolangamento insculpido no
artigo 150 do mesmo Diploma, e ainda, daquele Auto de Infracéo
lavrado pelo descumprimento da obrigacéo tributaria, frisando
que auto de infracdo contém lancamento, mais multa ete.

Interessante destacar que o PRAZO para sua PROPOSI-
TURA esti contido em antigo Decreto de n. 20.910/32'°, que
prescreve 05 (cinco) anos da constituigao do crédito para que se
evite assim a prescricdo do direito de acao.

Também conhecida como agao de procedimento COMUM ou
de CONHECIMENTO previsto no artigo 274 e seguintes do Diplo-
ma Processual Civil, regula-se inicialmente na Lei n. 6.830/1980

10. Art. 12 As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem
assim todo e qualquer direito ou agdo contra a Fazenda federal, estadual ou
municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em (cinco) anos, contados
da data do ato ou fato do qual se originarem.
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que dispoe sobre a cobranca judicial da Divida Ativa da Fazen-
da Publica, e, subsidiariamente ao Cédigo de Processo Civil'l.
Segue as orientacbes contidas no artigo 282 e 283 do Diploma
Processual Civil, no que tange a provocacao para obtencao da
tutela jurisdicional.

Outra questao muito interessante sobre o tema em discus-
séo refere-se a possibilidade de conexio, continéncia ou preju-
dicialidade das decisbes ocorridas entre a EXECUCAO FISCAL
e ANULATORIA DE DEBITO FISCAL."

Desde ja, descartamos a conexao ou continéncia, visto que,
como demonstrado abaixo, apesar das relagoes juridicas envol-
verem os mesmos sujeitos, resta demonstrado que as causas de
pedir préoximas sao distintas e até diametralmente opostas.

Execucéao Fiscal:

* PARTES: FISCO E CONTRIBUINTE;

* CAUSA DE PEDIR: PROXIMA - INADIMPLENCIA e
REMOTA - OBRIGACAO;

e PEDIDO: IMEDIATO - PAGAMENTO e MEDIATO
(EXPROPRIACAO) - EXECUCAO FORCADA.

Anulatéria
e PARTES: FISCO E CONTRIBUINTE;

¢ CAUSA DE PEDIR: PROXIMA - VICIO NO CREDITO
e REMOTA - OBRIGACAO;

* PEDIDO: IMEDIATO - DECLARA(;AQ DE INEXISTEN-
CIA e MEDIATO - DESCONSTITUICAO DO CREDITO.

11. Vide artigo 1° da lei 6.830/1980.

12. CONEXAO: comum objeto ou a causa de pedir (artigo 103 CPC); CON-
TINENCIA: identidade quanto as partes e a causa de pedir (artigo 104 CPC)
— objeto de uma mais amplo; PREJUDICIALIDADE: depender de outra
decisédo ou Declaracao de Existéncia ou Inexisténcia de relagdo juridica, que
constitua o objeto principal de outro processo pendente (artigo 265, inciso
IV, alinea “a” CPC).
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Assim, no maximo podemos ressaltar certa prejudicialida-
de das decisbes divergentes nas duas acoes, uma vez que, jul-
gada Procedente a Acdo Anulatéria, indiretamente induz a ex-
tincao do Executivo Fiscal.

Vale lembrar que, nosso posicionamento diverge de outros
autores como a i. Professora Cleide Previtalli Cais'3, que em seu
brilhante trabalho sobre a questdo reconhece a possibilidade de
conexao entre as acoes.

O valor da Causa na Acao Anulatéria do Débito Fiscal,
necessariamente, corresponde aquele valor do lancamento tri-
butéario e a obrigatoriedade do depdsito preparatério do valor
do débito a que se refere o artigo 38 da LEF, transformou-se em
facultatividade, segundo a Stimula 247 do TRE, nos seguintes
termos: “Nao constitui pressuposto da acao anulatéria do
débito fiscal o deposito de que cuida o art. 38 da Lei no. 6.830,
de 19807, e ainda, segundo o Supremo Tribunal Federal que
aprovou, recentemente, a Simula Vinculante n. 28, estabele-
cendo que “é inconstitucional a exigéncia de depésito prévio
como requisito de admissibilidade de acao judicial na qual se
pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributario”.

A referida Simula tem como precedente a decisédo profe-
rida pelo STF em 25/05/2007, nos autos da Acao Direta de In-
constitucionalidade — ADI n. 1.074, julgada procedente para
declarar a inconstitucionalidade do art. 19, caput, da Lei n. 8.870,
de 15 de abril de 1994.

Assim, por tal entendimento, mesmo que néao haja o aludido
depdbsito, a acdo anulatéria de débito fiscal pode ter seguimento.

Ocorre que, ndo havendo o dep6sito, a exigibilidade do cré-
dito tributario nao estara suspensa e o Fisco poderi ajuizar Exe-
cucao Fiscal, razédo pela qual é que se recomenda que haja o de-
posito preparatoério, nos termos do artigo 151, inciso II do Cédigo
Tributario Nacional, como forma de inibir a Execugéo Fiscal.

13. CAIS, Cleide Previtalli, O Processo Tributéario, 2006, p.526, item 9.11.4
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Por fim, referido depésito ndo podera ser caracterizado
como Confissdo de Divida, e sim, como garantia do Juizo, mas
sobre essa questdo, abordaremos melhor, como seguira abaixo,
quando das hipéteses de suspensao de exigibilidade do crédito
tributario e a possibilidade de sua flexibilizagao.

5. Hipoteses de Suspensao da exigibilidade do Crédito
Tributario - Flexibilizacao

Causas suspensivas do crédito tributario - Conceito

Depois que o contribuinte é notificado do lancamento, o
tributo estd em condicdes de ser recolhido pelo contribuinte e
recebido pela Fazenda Publica, mas nada impede que ocorra
um fato novo, previsto em lei, que adie a exigibilidade do tribu-
to. Essas causas que adiam a exigibilidade do crédito tributéario
sdo as causas suspensivas do crédito tributario.

Flexibilizacao das Hipoteses de Suspensao da Exigibilidade do
Crédito Tributario

Né&o ha como negar que durante muito tempo a doutrina
e a jurisprudéncia entendiam, por unanimidade, no sentido de
que o Cédigo Tributario Nacional esgotava em seus preceitos
as hipéteses de suspensao da exigibilidade do crédito tributario.
Na verdade, é o que se infere a partir de uma interpretacéo
sistematica daquele diploma legal.

O art.97 assim preleciona:

“Art.97. Somente a lei pode estabelecer:

()]

VI - as hipéteses de exclusao, suspenséao e extincao de cré-
ditos tributérios, ou de dispensa ou reducéo de penalidades.”
(Grifamos)

Assim prescreve o art.111 do CTN:

“Art.111. Interpreta-se literalmente a legislacao tributaria
que disponha sobre:
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I - suspensio ou exclusio do crédito tributario;

(...)” (Grifamos)

Por fim, para arrematar, diz o art.141:

“Art.141. O crédito tributario regularmente constituido so-
mente se modifica ou extingue, ou tem sua exigibilidade
suspensa ou excluida, nos casos previstos nesta Lei, fora dos
quais ndo podem ser dispensadas, sob pena de responsabi-
lidade funcional na forma da lei, a sua efetivacido ou as res-
pectivas garantias.” (Grifamos)

Mesmo uma analise superficial destes trés dispositivos,
permite concluir que o Cédigo consagrou: 1) a estrita legalidade
para as hipé6teses de suspensao; e, 2) que todas as possibilidades
foram previstas na prépria Lei n. 5.172/66, ou seja, sao numerus
clausus as situagoes que suspendem a exigibilidade do crédito
— os incisos do art.151 sio taxativos.

Inobstante tal posicionamento, a doutrina e a jurisprudén-
cia recentemente admitiram novas possibilidades, lastreada,
principalmente, em principios constitucionais.

Sabe-se que o direito tributario patrio apresenta como prin-
cipais fontes formais a Constituicao Federal e a Lei n. 5.172/66
(C.T.N.) — esta ultima com carater material de lei complementar.

Analisando-se o ordenamento juridico brasileiro, conclui-
se que qualquer preceito estabelecido, ainda que por lei com-
plementar, que venha a ferir norma ou principio constitucional,
nada mais é do que “letra morta”, ou seja, € nulo de pleno direi-
to, devendo, portanto, ser desconsiderado.

Surgem, entao, os primeiros argumentos expendidos con-
tra a taxatividade do Cédigo, pois, existem principios constitu-
cionais que amparam garantias individuais do contribuinte,
alicergcando, portanto, outra possibilidade.

Nesse esteio, optou-se por dividir as hip6teses de suspen-
sdo da exigibilidade em basicas (aquelas previstas inicialmente
pelo CTN) e introduzidas (trazidas por Lei Complementar em
momento posterior).
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Tais hip6teses estao previstas no Cédigo Tributario Nacio-
nal em seu art.151, que diz:

Art.151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributério:
I - moratdria;
II - o dep6sito do seu montante integral;

IIT - as reclamacgoées e os recursos, nos termos das leis regu-
ladoras do processo tributdrio administrativo;

IV - a concessdo de medida liminar em mandado de segu-
ranga;

V - a concessio de medida liminar ou tutela antecipada, em
outras espécies de acéo judicial;

VI - o parcelamento.

Paragrafo Gnico. O disposto neste artigo ndo dispensa o
cumprimento das obrigagdes acessérias dependentes da
obrigacao principal cujo crédito seja suspenso, ou dela
consequentes.

Verifica-se que os itens V e VI sdo “novas” hipéteses, fruto
do estudo doutrinério e das reiteradas decisoes pretorianas: a
concessao de medida liminar ou tutela antecipada, em outras
espécies de acdo judicial e o parcelamento, ambos acrescentados
pela Lei Complementar n. 104/2007, aqui denominadas introdu-
zidas e que representam o produto da flexibilizagao das hipéte-
ses basicas, ou seja, aquelas inicialmente dispostas no CTN.

Uma vez introduzidas, tais hipéteses passam a fazer par-
te integrante daquelas hipéteses basicas tornando-se, entéo,
taxativas.

Portanto, podemos acrescentar que a flexibilizacido das
hipéteses de suspensio da exigibilidade do crédito tributéario,
apesar de todo receio doutrinario e até jurisprudencial, ja esta
vélido, vigente e eficaz no Brasil e foi absolutamente aceito pelo
nosso Ordenamento Juridico, ao passo que se tornaram taxati-
vas por meio dos veiculos introdutores ja conhecidos e permiti-
dos (acréscimo de duas novas hipéteses por meio da LC 104/207).
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A grande discusséo parte da possibilidade do nosso Orde-
namento Juridico admitir referida flexibilizacao de forma dife-
rente? Vejamos.

Hipoteses de Suspensao da exigibilidade do crédito tributario
em sede de A¢ao Anulatéria:

A Acao Anulatéria, como descrita acima, reveste-se de
caracteristicas especiais e procedimento tentende a admitir a
inclusdo ou cabimento de algumas hipdteses de suspensao da
exigibilidade do crédito tributario, como veremos:

Deposito integral do montante tributario:

O contribuinte que entende que o tributo nao é devido e
pretende litigar com a Fazenda Publica pode fazer o depdsito
integral do montante tributéario, na esfera administrativa ou ju-
dicial, para se precaver, caso ocorra um revés na acao promovida.

Como anteriormente explanado, se efetuar o depésito para
ingressar com acao anulatéria (apés o langamento) fica suspen-
sa a exigibilidade do crédito. Se nao efetuar, podera sofrer ins-
cricdo da divida ativa, execucéo fiscal e penhora dos seus bens.

Importante destacar que, o Depésito integral do montante
do tributo devera seguir a orientacdo da Stimula do STJ: “O
deposito somente suspende a exigibilidade do crédito tribu-
tario se for integral e em dinheiro” (siimula 112 do STJ).

Com o dep6sito e o Resultado da agdo podemos concluir: Se
o contribuinte ganhar: levanta o dep6sito com atualizagdo mone-
taria. Se o contribuinte perder: O depésito vai servir de pagamen-
to. Dai a denominacao de conversao de deposito em renda. Os
juros e correcio serio cobertos pelos rendimentos do depésito.

A concessao de medida liminar ou tutela antecipada, em outras
espécies de acao judicial.

Nao faz parte de o presente artigo esmiugar as tutelas
de urgéncia, mas cumpre-nos apenas, apresentar algumas
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caracteristicas suficientes para compreenséo final das suas
aplicabilidades no contexto da Acdo Anulatéria de Débito Fiscal.

Entéao, basta a simpléria divulgacao de que, sendo as acoes
cautelares!, preparatérias ou incidentais as discussées em acéao
principal, como na anulatéria, podem e devem interagir para
que a tutela jurisdicional que ao final se pretende seja plena-
mente atendida.

A antecipagao de tutela® intrinsecamente manipulada no
nucleo da Acado Anulatéria exige prova inequivoca capaz de
convencer pela veracidade dos fatos alegados.

No sentido liminar, mesmo que os efeitos pretendidos pa-
recam ser os mesmos, temos consideravel diferenca:

B Liminar em Cautelar — assegura a eficicia do provimen-
to final - PROPOSTA EM SITUACAO DE PERIGO QUE
AMEACA A PRETENSAO;

B Tutela antecipada (ARTIGO 273 CPC) - antecipa os
efeitos da Sentenca— VEROSSIMILHANCA (dano irre-
paravel ou de dificil reparagio — ndo concedida quando
houver irreversibilidade do provimento antecipado).

Parcelamento

O parcelamento deve ser concedido por meio de lei espe-
cifica (art. 155- A do CTN). “Salvo disposi¢do em contrario o
parcelamento do crédito tributario ndo exclui a incidéncia de
juros e multas” (art. 155-A §12 do CTN). “Aplica-se, subsidiaria-
mente ao parcelamento as disposicoes desta lei, relativas a
moratéria” (art. 150-A, §22 do CTN).

14. Artigo 796 do CPC: “O procedimento cautelar pode ser instaurado antes
ou no curso do processo principal e deste é sempre dependente”.

15. Artigo 273 CPC caput: “O Juiz poder4, a requerimento da parte, antecipar,
total ou parcialmente os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhancga da alegagéo e...”
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Em relagdo a Acao Anulatéria do Débito Fiscal, o parcela-
mento, basicamente, poe fim a discussdo nuclear, nio pela
Confissdo de Divida!® exigida pelas Leis de Parcelamento em
geral, mas pela futura projecao que essa opcao pretende alcan-
car, qual seja a posterior extin¢ao do crédito tributério.

Flexibilizacao

A possibilidade de flexibilizacdo das hipéteses de suspen-
sdo da exigibilidade do crédito tributirio nos remete imediata-
mente a davida do que se pretende flexibilizar? Falamos das
proéprias hipoteses ja existentes ou a criagdo de novas possibili-
dades, ali ndo enumeradas e que podem ser aplicadas por ana-
logial” as existentes.

16. A confissido de divida, feita com o objetivo de obter parcelamento dos dé-
bitos tributérios, ndo impede o contribuinte de questionar posteriormente a
obrigacéo tributéria, a qual pode vir a ser anulada em razao de informacoes
equivocadas que ele tenha prestado ao fisco. Essa foi a concluséo da Primeira
Secao do Superior Tribunal de Justica (STJ), ao julgar recurso do municipio
de Sao Paulo, em demanda contra um escritério de advocacia (REsp 1133027
-18/10/2010).

17. A analogia pode ser definida como a utilizagdo de uma norma “X”, que
apresente pontos de semelhancga para a solu¢ido de um caso concreto, que, a
principio, ndo se encontre no Ordenamento Juridico regras especificas. Para
que possa ser utilizada a analogia, entre o caso concreto e a lei a ser utilizada,
deve existir semelhancgas essenciais e fundamentais e apresentarem os mesmos
motivos. A analogia existe para dar harmonia e coeréncia ao Ordenamento
Juridico, pois utilizando a norma numa situagéo semelhante ao que ela des-
creve, o Ordenamento Juridico apresentard dentro dele mesmo, a solugao
para o caso concreto, ndo sendo necessario recorrer a solucoes alheias a Ordem
Juridica. A analogia fornece igualdade de tratamento, pois as situagoes seme-
lhantes serdo disciplinadas da mesma forma. E importante diferenciar os
procedimentos de aplicacido da analogia, com a interpretacio extensiva, que
normalmente, sdo confundidos. A interpretacdo extensiva é um processo
decorrente das varias formas de interpretagdo de uma lei. Nesse nédo ha lacu-
na na lei, mas o que ocorre é que a lei existente possui deficiéncia de linguagem,
e assim, o operador do Direito vai buscar em outra norma, semelhante, o
sentido real que a norma deficiente queria buscar. Na interpretagéio extensiva
a norma existe, mas possui caréncia de sentido, enquanto que, na analogia,
nao existe a norma especifica para regular o caso concreto, ou ndo possui na
norma informagoes suficientes que solucionem o caso.
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Flexibilizar!® é verbo que significa tornar-se flexivel, sendo
o flexivel aquilo que se dobra ou curva facilmente. / Fig. Brando,
complacente, décil.

Pela idéia de proibigcdo do retrocesso social tem-se, pois,
que eventuais medidas supressivas ou restritivas de direitos
implementadas pelo legislador devem ser examinadas com
maéxima cautela, de sorte que sejam consideradas incompativeis
com a ordem constitucional sempre que atingirem o nucleo
essencial legislativamente concretizado dos direitos fundamen-
tais. Aqui reside a incompatibilidade dos principios constitucio-
nais que adotamos em 1988 com a idéia de desregulamentacao
ou flexibilizacdo de normas que encerram direitos.

A flexibilizacao é expressio da idéia neoliberal de retorno
ao periodo de livre negociagdo, de supremacia das vontades
individuais. Uma revigoracado do liberalismo cléssico, cujo es-
gotamento, ocorreu em funcao de elementos histéricos, mas
também de fatores econdmicos.

O problema é que a flexibilizagdo em siimplica a destruicao
dessa estrutura rigida de direitos fundamentais protegidos por
uma légica de proibigdo do retrocesso. A idéia de que é possivel
flexibilizar, preservando um nucleo essencial de direitos parece-
nos, em linhas gerais, iluséria.

A compreensio dessa realidade, somada a tudo o que ja foi
dito até aqui, faz com que melhor compreendamos a necessida-
de de reafirmar os direitos fundamentais — e ndo de mitiga-los.

Somente entendemos possivel a adesio a idéia de flexibi-
lizacdo como um modo de atenuagido da rigidez protetiva do
direito tributario, com a adocdo de condi¢gbes mais favoraveis
ao contribuinte do que as previstas em lei.

A nocéo de que a protecdo aos direitos fundamentais é
condicio de possibilidade da democracia real, modelo politico
que se adapta, inclusive, ao modo capitalista de produgéao vigente,

18. Dicionario Aurélio “on line”.
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é essencial para que a crise vivida pelo estrangulamento desse
sistema possa ser enfrentada (com ou sem éxito). E em nossa
realidade atual, devemos perceber — como nos demonstra a
histéria recente — que a idéia individualista de livre negociacao
como forma de incentivo ao desenvolvimento do mercado (ago-
ra globalizado) ndo resolve nossas questoes tributarias.

E publico e notério que hoje em dia, 99% (noventa e nove
por cento) das empresas no Brasil sdo supostamente devedoras
dos Fiscos em Geral, sejam eles, tributos Federais, Estaduais ou
Municipais, e, por essa razado buscam defender-se das expro-
priagoes caracteristicas da cobrancga das Dividas Publicas.

Devemos crer que, apesar da inversao de valores que as-
sola nosso planeta, ndo ha como destilar ma-fé e desonestidade
de modo generalizado a todos os empresarios Brasileiros. Temos
sim, muito mais pessoas dispostas e bem intencionadas, do que,
gangues de “Picaretas” legalmente instituidos.

Assim, nada mais plausivel e coerente que essas discussoes
admitam a verdadeira expressio da ampla defesa e do contra-
ditério'?, sem pressao de qualquer forma coercitiva.

Quando falamos na verdadeira expressiao da ampla defe-
sa e do contraditério, nos referimos & possibilidade de todos
os processos tributarios judiciais propostos, assim como ocor-
re com as discussodes na esfera Administrativa, por si s6, admi-
tirem, a suspenséo das exigibilidades dos créditos tributarios,
sem a necessidade de qualquer hipétese externa taxativa. Isso
seria o ideal.

O artigo 151 do Cédigo Tributario Nacional afronta a Cons-
tituicao Federal e nao reflete o simbolo da igualdade caracteris-
tica dos nossos direitos e garantias fundamentais, visto que,
somente tera acesso a essas possibilidades quem possuir o valor

19. Nossa Lei Maior situou os destacados principios conjuntamente em seu
inciso LV, artigo 5.%: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sao assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com
meios e recursos a ela inerentes;”
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integral e em dinheiro, ou, de forma parcelada sujeito as oscila-
¢oes de nosso sistema financeiro e econémico, ou ainda, quem
conseguir convencer os i. Magistrados, de plano, sobre a veros-
similhanca de seu direito.

Nossa singela proposta cientifica, ndo pretende, pelo menos
agora, destruir as instituicées rigidas do nosso Ordenamento
Juridico, mas pretende sim, aproximar o Direito Positivo, que
afinal é constituido para regular as condutas intersubjetivas, na
medida em que de forma mais dindmica, possa efetivamente
regular todas as relagoes.

O abandono da livre persuasao racional e a nova tendéncia
ao sistema de interpretacao tarifada proposto com adogéao da
Repercussio Geral e dos Recursos Repetitivos, manipulados
pelo Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga,
respectivamente, nos levam a crer nessa evolucao.

Vejamos que o Superior Tribunal de Justiga vém admitin-
do a flexibilizacdo das hipéteses de suspensdo: DECISAO. Pe-
dido administrativo de compensacao suspende exigibilidade do
crédito tributario O pedido administrativo de compensacéo de
tributo suspende a exigibilidade do crédito tributario e impede
o ajuizamento de execugdo fiscal, cabendo a executante os 6nus
de sucumbéncia. A conclusao é da Primeira Turma do Superior
Tribunal de Justica (STJ), ao dar provimento a recurso especial.

EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. TRI-
BUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. PEDIDO
DE COMPENSACAO. CAUSA DE SUSPENSAO DA EXI-
GIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO. EXECUCAO
FISCAL. CITACAO DO EXECUTADO E CONTRATACAO
DE ADVOGADO PARA OPOSICAO DE EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. VERBA HONORARIA A SER SUPOR-
TADA PELA FAZENDA.

CABIMENTO. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. E firme o entendimento do Superior Tribunal de Justica
em que o pedido administrativo de compensacéao de tributos
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possui o condao de suspender a exigibilidade do crédito
tributario, nos termos do artigo 151, inciso III, do Cédigo
Tributario Nacional. Precedentes.

2. Sao devidos honorarios advocaticios contra a Fazenda
Puablica se a execucdo fiscal foi extinta apés a citagdo do
devedor e, em especial, se houve a contratagio de advogado
para que fosse apresentada excecdo de pré-executividade.
Precedentes.

3. Agravo regimental improvido.

(AgRgno REsp 1192182/PR, Rel. Ministro HAMILTON CAR-
VALHIDO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 24/08/2010, DJe
04/10/2010)

Vejamos que na verdade, o pedido de compensag¢ao admi-
nistrativamente formulado nao se trata de impugnacio e muito
menos recurso administrativo previsto no inciso III do artigo
151 do CTN, mas foi assim definido pelo STJ que adota discre-
tamente a flexibilizacdo ao qual nos referimos.

Questao pragmatica — possibilidade de Suspensao da
exigibilidade do Crédito Tributario com oferecimento de bem
em Garantia.

Intimeras vezes, alguns clientes em situacao de total de-
sespero, nos questionaram a respeito da possibilidade de sus-
pensao da exigibilidade do crédito tributirio, com Garantia do
Juizo de forma diferente das tradicionais. O que se pretende
é o exercicio pleno do direito a acdo, com a ampla defesa e o
contraditério.

De acordo com o artigo 585, § 12 do CPC, “a propositura
de qualquer acao relativa ao débito constante do titulo exe-
cutivo nao inibe o credor de promover a execucao”.

Por este motivo, poderia o contribuinte pleitear o direito
de indicar bens com o escopo de suspender a exigibilidade do
crédito tributario e garantir o Juizo?

Acreditamos que sim. O incidente processual se faz
necessario.
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Muitas vezes a presencga do “fumus boni juris” que decorre
de todos os fundamentos juridicos e da relevancia do pedido
liminar em nivel de garantias constitucionais e o “periculum in
mora”, ndo se encontram presentes.

Nos tempos atuais, com deflagrada crise mundial, todas as
empresas desenvolvem suas atividades dentro dos limites eco-
némicos, o que significa dizer que nao hé disponibilizagao de
valores a qualquer tempo, exceto aqueles destinados as ativida-
des essenciais, como pagamento dos funcionarios, fornecedores,
entre outros.

Discute-se a disponibilizacao dos bens em garantia, diante
das caracteristicas do débito, com valor corresponde a altissimo
custo, impossivel de ser disponibilizado sem detrimento das
atividades. As empresas muitas vezes nao tém condigoes finan-
ceiras de arcar com possivel depédsito do montante integral,
restara bloqueado seu direito de agao.

Cumpre destacar o posicionamento do Superior Tribunal
de Justiga (STJ), que reconhece o direito ora pleiteado inci-
dentalmente:

TRIBUTARIO. ACAO CAUTELAR. CAUCAO. BENS EM
GARANTIA DO DEBITO TRIBUTARIO. EMISSAO DE
CERTIDAO POSITIVA COM EFEITOS DE NEGATIVA.
ART. 206 DO CTN.

1. Reconhece-se direito ao contribuinte-devedor, incapaz de
atender qualquer das hipé6teses legais que provoque a sus-
penséo da exigibilidade do crédito tributario (art. 151 do
CTN), de caucionar bem em garantia do débito tributério,
em feito cautelar ou ordinario, obtendo o mesmo efeito da
penhora em execucao fiscal, preconizado no art. 206 do CTN.

2. A prestagio de garantia real tem o desiderato de suspender
a exigibilidade dos créditos fiscais, o que, ad instar da hipé-
tese alvitrada no art. 206 do CTN, viabilizaria a emissao de
certidéo positiva com efeitos de negativa. (AgRg no AgRg no
Ag 1039401 / GO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO
2008/0082069-9 — Ministra NANCY ANDRIGHI (1118).
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Essa decisao, assim como aquela acima citada, tendem a

flexibilizagdo das hipéteses de forma a adaptar situagao nova
dentro do contexto daquela questao. Assim, por analogia pode-
mos sacar a aplicacao das disposi¢coes do § 72 do artigo 273 do
Diploma Processual Civil, uma vez que, pelo principio da fun-
gibilidade pode-se transformar como se fosse cautela incidental.

CONCLUSAO

1.

Universalmente, ha uma evolugdo nas leis processuais, na
direcao de agilizar a prestacéo jurisdicional e de contornar o
excesso de formalismo dos procedimentos classicos. Em cer-
tos casos, o processo, tal como concebido em seu rito ordinéa-
rio e comum, ndo est suficientemente aparelhado para en-
frentar os problemas de emergéncia. Diante disso, o direito
tem de oferecer ferramentas capazes de tutelar, em carater
de urgéncia, os direitos subjetivos que nao podem deixar de
ser prontamente exercitados, sob pena de perecerem e de
conduzirem os respectivos titulares a um profundo descrédi-
to no processo judicial como um todo.

.Com a entrada em vigor da Lei Complementar n. 104, de

10/01/2001 foram criadas varias modificagoes ao CTN, entre
as quais a adigao do inciso “V” que acresce a hipé6tese de
“concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada, em
outras espécies de agio judicial” e inciso VI — parcelamento.

. Portanto, com a Lei Complementar n. 104/2001 ficou de vez

explicitado o produto da flexibilizacao das hipé6teses de sus-
penséao da exigibilidade do crédito tributario.

. Em verdade, muito se discutia na doutrina a respeito da ta-

xatividade do art. 151 do CTN, inclusive sobre a possibilidade
ou nao da suspensao da exigibilidade do crédito tributario por
meio de liminar em medida cautelar e antecipacao de tutela.
Entretanto, com a inovacgao legislativa trazida pela Lei Com-
plementar n. 104, a discussao passou a ser estéril e sem sentido.

. Mesmo que fossem consideradas “inovacoes” legais, ainda

assim nao poderiam ficar desprotegidas pelo ordenamento
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juridico, devendo o operador do Direito langar mao das regras
de hermenéutica. Em outras palavras, ao aplicar a possibili-
dade de suspensio da exigibilidade do crédito tributério as
hipé6teses ndo somente de mandado de seguranca (em agao
ordinaria de cobranca, declaratéria, ou anulatéria de lanca-
mento, por exemplo), estamos adotando um postura conjun-
tural de interpretacao do dispositivo legal em tela. Sendo a
interpretacdo atividade complexa, devendo se alimentar de
todos os recursos disponiveis no sistema, que devem agir si-
multaneamente no espirito do exegeta, imperioso o reconhe-
cimento da possibilidade de liminar para as citadas medidas
processuais também em matéria tributaria. Isto porque, ha-
vendo lacunas na lei, devera o operador do direito, apés per-
correr os métodos declarativos de interpretacio, ingressar
numa fase integrativa das normas juridicas que compdem o
sistema juridico, a fim de satisfazer a exigéncia dos titulares
dos direitos em conflito.

6. Podemos, finalmente, indagar quanto ao principio da legali-
dade, em matéria tributaria, o qual ndo permite flexibilizacao
pelo operador do Direito. O citado principio afirma que a
Administragao Publica s6 pode fazer aquilo que a lei permite.
Analisando por esse angulo, poderiamos deduzir, de maneira
precipitada, que, no caso em tela, ndo caberiam as medidas
cautelares ou antecipatoérias, em face da taxacéao do artigo 111,
do CTN. Porém, referida regra-matriz visa impedir que a
Administracao Publica pratique atos ilegais e abusivos contra
seus subalternos (parte mais fraca da relagao tributaria).

7. Possivel sera a adesao da idéia de flexibilizagdo como um modo
de atenuacgio da rigidez protetiva do direito tributario, com a
adocao de condigoes mais favoraveis ao contribuinte do que
as previstas em lei, mas isso somente ocorrerd no momento
que se reafirmar os direitos fundamentais — e ndo de mitiga-los.
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