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INTRODUCAO

Este artigo tem como objetivo investigar aspectos tedricos relativos a agao
anulatoria tributdria®, também chamada de “a¢ao anulatdria fiscal” ou “acao
anulatoria de débito fiscal”, apresentando e criticando algumas das posigoes
doutrindrias e jurisprudenciais sobre o referido instrumento processual.

1 Procurador do Municipio do Rio de Janeiro; Mestre em Direito Publico pela Univer-
sidade Gama Filho; Doutorando em Direito na Universidade do Estado do Rio de
Janeiro; Professor do programa de pds-graduagao em direito tributédrio e do curso de
especializagdo em processo tributdrio da Universidade Candido Mendes; Professor
da pés-graduagao em direito tributdrio do Instituto Brasileiro de Estudos Tributa-
rios (1BET); Professor do curso de especializagio em direito previdencidrio do Insti-
tuto de Pesquisa e Estudos Tributarios (1pEj).

2 Serd demonstrado, no decorrer deste artigo, que a expressao “agao anulatdria tributa-
ria” (ou “agio anulatéria fiscal”) é mais técnica que “agio anulatéria de débito fiscal”,
sendo preferida pelo autor deste texto e por autores como James Marins, em seu livro
Direito Processual Tributdrio Brasileiro (Administrativo e Judicial). Sao Paulo: Dialética,
2002. p. 400-401 e Mauro Luis Rocha Lopes, em sua obra Processo Judicial Tributdrio.
Execugdo Fiscal e Agoes Tributdrias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 281.



U presente estudo, micialmente, situara a agao anu-
latéria tributdria na Teoria Geral do Processo. Em se-
guida, haverd um estreitamento da andlise para se con-
textualizar a a¢ao anulatéria tributdria especificamente
dentro da doutrina do processo tributério.

Depois de firmadas as premissas teéricas, serao apre-
sentadas algumas caracteristicas proprias das agoes
anulatdrias tributdrias.

I. POSICAO DA AGAO ANULATORIA TRIBUTARIA
DENTRO DA TEORIA GERAL DO PROCESSO

Entre as diversas classificagdes possiveis para as
acoes’, atualmente, a doutrina costuma admitir como
a mais importante a que leva em conta a espécie de tu-
tela jurisdicional pleiteada pelo demandante, razao pela
qual se fala em agdes de conhecimento (ou cognitivas),
de execugao e cautelares.

Em regra, na agao de conhecimento o autor pleiteia
que o 6rgao jurisdicional produza uma norma juridica
individual e concreta* que vincule o préprio demandan-
te e 0 demandado, ou que, como diria Alexandre Freitas
Cémara, pronuncie “uma sentenga que declare entre os
contendores quem tem razao e quem nao tem, o que se
realiza mediante determinagao da regra juridica concreta
que disciplina o caso que formou o objeto do processo™.

A agao de conhecimento pode ser subclassificada®

» «

como “meramente declaratdria”, “constitutiva” (cons-

3 Podem ser encontradas na doutrina diversas classificagdes para
as agOes, como “agdes prejudiciais, pessoais, reais e mistas”, “agdes
reipersecutorias, penais e mistas’, entre outras. Conferir: CAMARA,
Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 6. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002. V.1, p. 115 e CINTRA,
Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMAR-
co, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 13. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 1997. p. 266-267.

4 Isso ocorre em regra, pois ha casos, como na agao direta de in-
constitucionalidade (ADIN), em que o autor deseja que o Supre-
mo Tribunal Federal produza uma norma geral e concreta. Deve-
se levar em conta, todavia, que a ADIN é um processo objetivo,
com sistemética diferente das a¢des de conhecimento tradicio-
nais. Outro exemplo é a sentenca normativa prevista nas regras
que disciplinam os dissidios coletivos na Justica do Trabalho (ar-
tigos 856 e seguintes da Consolidagio das Leis do Trabalho), que
também ndo parece ser norma individual e concreta.

5 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢es de direito processual civil.
6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002.
V. 1,p. 115.

6 Esta subclassificagdo sofre critica da doutrina, que sustenta que a
diferenciagio entre “meramente declaratéria’, “constitutiva” e “con-
denatdria” nao se refere propriamente & agao, mas, sim, ao tipo de
sentenca de mérito que poderd ser produzida. CAMARA, Alexandre
Freitas. Licoes de direito processual civil. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janei-
ro: Lumen Juris, 2002.v. 1, p. 115.

titutiva negativa ou desconstitutiva) € condenatoria ‘.
Para o estudo da agao anulatdria tributéria, interessa,
particularmente, a sentenca constitutiva (ou desconsti-
tutiva) que é aquela capaz de criar, modificar ou extin-
guir uma relagao juridica. Este tipo de sentenga tem dois
momentos 16gicos: o primeiro, declaratério do direito de
uma das partes, e o segundo, constitutivo (ou desconsti-
tutivo) de determinada relagio juridica®.

O processo tributdrio é rico em exemplos de todas as
espécies de agOes referidas. A agao declaratéria de ine-
xisténcia de relagao juridica, a agao anulatéria tributdria,
aagao de repetigao de indébito, o mandado de seguran-
ca, os embargos a execugao sao exemplos das agoes de
conhecimento. A a¢ao de execugao fiscal pertence ao rol
das agoes de execugao. A agao cautelar antecipatéria de
caugao’® e a agao cautelar fiscal representam bem a classe
das agoes cautelares™.

Quanto a subclassificagao mencionada, o proces-
so tributdrio também ¢é prédigo em exemplos. A agao
declaratéria (positiva ou negativa) de existéncia ou
inexisténcia de relagao juridico-tributdria enquadra-se
entre as agoes “meramente” declaratérias”’, e a repre-
sentante mais importante das agdes condenatdrias ¢é a
agao de repeticao de indébito.

A agao anulatodria tributdria, se julgada procedente,
gera sentenga de natureza preponderantemente descons-
titutiva de relagao juridico-tributdria formada a partir de

7 Pontes de Miranda, em seus Comentdrios ao cédigo de processo
civil de 1939, tomo 1v, p. 88-93, adota a classificacio “quindria’,
acrescentando mais duas subespécies, “mandamentais” e “exe-
cutivas’, as acima referidas. Por razées didaticas, este trabalho
adotard a classificagao tradicional, amparado nos ensinamen-
tos de Ada Pellegrini, Candido Dinamarco e Antonio Cintra na
obra Teoria geral do processo. 13. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Malheiros, 1997. p. 305.

8 As sentengas proferidas em agdo de anulagio de casamento e
em agdo revisional de aluguel sdo apenas dois dos inimeros
exemplos possiveis de agdes (des)constitutivas.

9 Asacoes cautelares de antecipagdo de caugio sio comumente
usadas quando o contribuinte precisa de certidao fiscal posi-
tiva com efeito de negativa, mas possui débito tributdrio ins-
crito em divida ativa ainda ndo ajuizado.

10 As agdes cautelares de dep6sito eram ajuizadas com frequén-
cia no passado. Atualmente, o depdsito previsto no inciso
11 do artigo 151 do Cédigo Tributario Nacional é feito, co-
mumente, de forma direta nos autos do processo de conhe-
cimento, sendo considerado um direito do contribuinte que
independe de liminar judicial.

I
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Apesar de ser classificada como “meramente” declaratoria, é
mais preciso considera-la como “preponderantemente” de-
claratéria, tendo em vista a possibilidade de ter parcela con-
denatéria se qualquer das partes for condenada ao pagamento
de custas e honorarios advocaticios.



ato administrativo ( langamento ou auto de miragao) ou
de decisao administrativa em matéria tributdria.

Portanto, dentro destas classificacoes tradicionais, a
a¢ao anulatoria tributéria seria uma agao de conhecimen-
to, subclassificada como “desconstitutiva” (constitutiva
negativa), pois busca a producio de uma norma individual
e concreta por sentenga que visa, preponderantemente™’,
a modificar ou a extinguir relagao juridica entre o deman-
dante e a Fazenda Publica, decorrente de ato administrati-
vo ou de decisao administrativa proferida pela dltima.

Vale registrar que hd outras agoes “desconstitutivas”
no processo tributdrio que nao serao objeto deste estu-
do, como os embargos a execugao que visam a descons-
titui¢ao da Certidao da Divida Ativa que fundamenta a
execucao fiscal.

E bastante comum a cumulagio desses diversos tipos
de agdes em um mesmo processo. A pessoa indicada
como sujeito passivo da obrigacao tributdria pode reque-
rer, por exemplo, em um mesmo processo, a restitui¢ao
do que pagou indevidamente (aco de repeticio de indé-
bito), a anulagao dos langamentos que ainda nao foram
objeto de pagamento (agdo anulatéria fiscal) e a declara-
¢ao de que o tributo nao deve incidir sobre sua atividade
por gozar, por exemplo, de isencio (agdo declaratéria de
inexisténcia de relagio juridico-tributaria).

Situada a acao anulatoria tributdria na Teoria Geral
do Processo, passa-se a analise deste tipo de agao no
direito processual tributario.

2. POSICAO DA ACAO ANULATORIA TRIBUTARIA
DENTRO DO DIREITO PROCESSUAL TRIBUTARIO

A bibliografia especifica sobre direito processual tribu-
tério brasileiro ainda esta longe de ser tao vasta quanto a
sobre o direito material tributario. As obras de Alberto
Xavier®, Vittorio Cassone™, de Dejalma de Campos™s e de
Feijo Coimbra*® aprofundam as suas investigagoes em te-

mas processuais diversos da a¢ao anulatdria tributéria. Os

12 A sentenga proferida na a¢ao anulatéria fiscal serd “preponde-
rantemente” desconstitutiva, pois terd uma necessaria parcela
declaratéria e provavelmente parcela condenatdria, se houver
condenacio do réu em honorarios advocaticios.

13 XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial
tributdrio. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 233-236.

I4 CASSONE, Vittorio; CASSONE, Maria Eugénia Teixeira. Processo
tributdrio: teoria e pratica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000.

15 caMPOSs, Dejalma de. Direito processual tributdrio. 5. ed. Sao
Paulo: Atlas, 1998.

16 COIMBRA, J. R. Feijé. A defesa do contribuinte. Rio de Janeiro:
Destaque, 1995.

livros de James Ivlarms'’/, Cleide Frevitalli Cais™ € [vlauro
Luis Rocha Lopes' dedicam mais paginas ao objeto deste
artigo. Assim, com base nas li¢oes de alguns desses autores
e em ideias proprias, a agao anulatdria de débito sera situ-
ada dentro do processo judicial tributario.

2.1. Critica ao nome (nomen iuris)

“acao anulatoria de débito fiscal”

James Marins afirma, com razao, que, embora a dou-
trina adote, majoritariamente, o nomen iuris “agao anula-
toria de débito fiscal’, é mais correto o uso das expressoes
“acao anulatoria em matéria tributdria” ou “agao anulaté-
ria fiscal ™, por duas razdes apresentadas a seguir*'.

Em primeiro lugar, a agao anulatéria fiscal podera ser
utilizada nao apenas para se desconstituir um “débito
fiscal”, mas também para anular decisdes administrativas
das mais diversas naturezas, como a que nao reconheceu
uma isencao, a que alterou uma classificagao fiscal ou a
que determinou a apreensao de mercadorias™.

17 MARINS, James. Direito processual tributdrio brasileiro (ad-
ministrativo e judicial). 2. ed. rev. atual. e aum. Sao Paulo:
Dialética, 2002. p. 400-406.

18 cars, Cleide Previtalli. O processo pributdrio. 5. ed. rev. ampl.
e atual. Sao Paulo: RT, 2007. p. §17-526.

19 LOPES, Mauro Luis Rocha. Processo judicial tributdrio.
execugdo fiscal e agoes tributdrias. 4. ed. rev. ampl. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 281-292.

20 MARINS, James. Direito processual tributdrio brasileiro (ad-
ministrativo e judicial). 2. ed. rev. atual. e aum. Sao Paulo:
Dialética, 2002. p. 401.

21 Cleide Previtalli Cais faz uma disting¢ao entre a¢do anula-
téria em matéria tributdria e agdo anulatoria fiscal. A pri-
meira ag3o seria mais ampla e abrangeria “toda e qualquer
pretensdo em face da Fazenda Publica”, enquanto a agdo
anulatéria fiscal seria voltada apenas a desconstitui¢ao
de créditos tributdrios. cais, Cleide Previtalli. O processo
tributdrio. 5. ed. rev. ampl. e atual. Sao Paulo: RT, 2007.
p. 524. Entendo que ndo hé propriamente uma maior am-
plitude da agao anulatéria em matéria tributdria ou, sim-
plesmente, acdo anulatéria tributdria em relagdo a agao
anulatéria fiscal. Ambas as expressdes sio equivalentes
e possuem a mesma amplitude. Com efeito, segundo o
Dicionério Aurélio Eletronico Século xx1, o vocébulo
“fiscal”, quando utilizado como adjetivo, tem como signi-
ficado “tributdrio”; portanto as expressoes se equivalem.
Particularmente, prefiro a expressao “acdo anulatoria tri-
butaria”, simplesmente porque a locugdo “ag¢ao anulaté-
ria fiscal” pode sugerir que a a¢ao anulatdria estd sendo
proposta pelo fisco. No entanto, cientificamente, ambas
as expressoes podem ser utilizadas para identificar o ins-
trumento processual objeto do presente estudo.

22 Outro exemplo interessante expressamente previsto no
Codigo Tributdrio Nacional é a agdo anulatédria de de-
cisdo administrativa denegatoria de restituigao de paga-
mento indevido (artigo 169). Nesse caso, se ajuiza a agdo



Em segundo lugar, tecnicamente, 0 que sera invali-
dado com a agao anulatéria nao serd propriamente o
“débito fiscal ™, mas, sim, todo o ato administrativo que
“declara™* o débito fiscal, seja por conter defeitos for-
mais, seja por estar maculado com vicios materiais.

Além disso, se, por um lado, serd anulado o ato admi-
nistrativo ou a decisao administrativa, por outro lado,
o que serd desconstituida é a relagao juridica entre o
demandante e a Fazenda Publica, que decorre deste ato
ou decisao. O “débito fiscal” nunca terd uma perfeita
identidade com a relagao juridico-tributaria, devendo
ser considerado apenas uma das partes integrantes des-
ta relagao juridica.

Em outras palavras, quando o demandante desejar
anular especificamente um langamento tributdrio, nao
conseguird desconstituir apenas o “débito fiscal”, pois,
nestes casos, a relacao juridico-tributaria se confunde
com a chamada “obrigacao principal”, havendo a des-
constituigao dela totalmente, extinguindo nao apenas
o débito (que é somente um dos elementos da relagao
juridico-tributdria), mas, também, todos os outros
elementos constitutivos: sujeito passivo, sujeito ativo,
prestagao e crédito*.

Uma das razdes para a doutrina utilizar por muitos
anos a criticdvel expressao “agao anulatéria de débito
fiscal” foi o fato de este nome ter encontrado previsao
legislativa na antiga redagao do § 1° do artigo 585 do
Cédigo de Processo Civil, que assim dispunha: “§ 1°
A propositura de agao anulatéria de débito fiscal nao
inibe a Fazenda Publica de promover-lhe a cobranca.
(Redagio dada pela Lein. 5.925, de 1°.10.1973)”

anulatdria ndo contra um débito fiscal, mas contra uma
decisio que deixou de reconhecer um crédito do contri-
buinte ou do responsével tributario.

23 Feij6 Coimbra ressalta o fato de o débito fiscal ser mera decor-
réncia do ato juridico praticado pela Administracio. Assim, o
que se deve anular ndo é o débito fiscal, mas o ato administra-
tivo de langamento. Conferir: COIMBRA, J. R. Feijo. A defesa do
contribuinte. Rio de Janeiro: Destaque, 1995. p. 350.

24 Aqui nio se pretende tomar partido na discussao da eficicia de-
claratéria ou constitutiva do ato administrativo de langamento
tributario. Preferiu-se, pontualmente, usar a expressao “declara’,
pois foi a palavra utilizada por James Marins em sua obra; en-
tretanto, deve ser destacado que parte consideravel da doutrina
usaria o verbo “constitui’, fiel a teoria de que o lancamento tribu-
tario constitui o crédito tributdrio (e consequentemente o débito
tributario que é apenas a outra face da mesma moeda).

25 A relagio juridica tributdria (como qualquer outra relagao
juridica) é composta de credor, devedor, prestagio, débito
e crédito. Conferir: CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de
direito tributdrio. 15. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
2003. P. 447-449.

£l exXpressao agao anulatoria de debitoniscal Iormanti-
da por mais de vinte anos, tendo sido extirpada da legisla-
Gao processual apenas com o advento da Lein. 8.953, de
13.12.1994, que deu a seguinte redagao ao § 1° do artigo
585 do Codigo de Processo Civil: “§ 1> A propositura de
qualquer agao relativa ao débito constante do titulo execu-
tivo nao inibe o credor de promover-lhe a execugio. (Re-
dagao dadapela Lein. 8.953, de 13.12.1994)”

Jd aLein. 6830/80 (Lei de Execugdes Fiscais) nun-
ca utilizou a expressao “agao anulatéria de débito fis-
cal”, preferindo a expressao “acao anulatéria do ato de-
clarativo da divida™

Art. 38 — A discussdo judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica
$6 é admissivel em execugio, na forma desta Lei, salvo as hipoteses
de mandado de seguranga, agao de repeti¢ao do indébito ou agio
anulatoria do ato declarativo da divida, esta precedida do depdsi-
to preparatdrio do valor do débito, monetariamente corrigido e
acrescido dos juros e multa de mora e demais encargos.

A expressao “agao anulatdria do ato declarativo da
divida” assume duas posigdes tedricas controverti-
das, quais sejam: (a) o cardter de ato administrativo
do langamento, passando por cima da discussao se
é procedimento administrativo e (b) a natureza de-
claratéria do langamento, quando grande parte da
doutrina afirma que o langamento nao declara, mas
constitui o crédito (e evidentemente a outra face da
moeda que é o débito).

Além disso, alocucio “agao anulatdria do ato declara-
tivo da divida” ndo serve como expressao genérica capaz
de abranger as decisdes administrativas passiveis de des-
constitui¢ao por agao anulatdria que nao declaram qual-
quer divida, como as decisdes que denegam a restitui¢ao
administrativa de tributo pago indevidamente.**

Outra dificil discussao a respeito do tema, com ine-
gaveis reflexos em sua localizagao na Teoria Geral do
Processo, consiste em saber se o que estd se pesquisan-
do é uma verdadeira “agao anulatéria de ato administra-
tivo tributdrio”™ ou é uma “acao declaratéria de nulida-
de” de ato administrativo tributdrio.

Alega-se que na Teoria Geral do Direito uma “agao
anulatoéria” serviria para anular ato anuldvel enquan-
to a “agdo declaratdria de nulidade” combateria ato

26 Provavelmente o legislador da Lei de Execugoes Fiscais nao
teve a inten¢do de elaborar uma expressao tecnicamente ade-
quada a todas as a¢oes anulatérias em matéria tributdria, mas
apenas desejou indicar o tipo de agdo anulatéria que poderia
ter alguma relagdo com o tema das execugoes fiscais.

27 Sera utilizada esta expressao, referindo-se também as deci-
sdes administrativas em matéria tributdria.



que nasceu nulo. Assim, dependendo da gravidade
do vicio do ato administrativo deveria se usar uma ou
outra nomenclatura.

Em tese, é sustentavel que, pelo fato de todos os defeitos
no lancamento tributdrio ou no auto de infraco estarem
relacionados com a violagao de algum principio constitu-
cional ou de alguma outra norma de ordem publica, nao é
possivel encontrar um vicio de anulabilidade em matéria
tributaria. Com efeito, segundo tal corrente, a infragao de
norma de ordem publica acarretard sempre uma nulidade
absoluta, devendo ser ajuizada uma “agao declaratéria de
nulidade”, n3o uma “agao anulatéria”

Embora seja recomendavel a utilizagao uniforme
das expressoes juridicas em todos os ramos do Direi-
to, parece que, no presente caso, deve ser afastado o ra-
ciocinio acima, merecendo ser mantido o uso da “acdo
anulatoéria” no lugar da “agao declaratéria de nulidade’,
mesmo reconhecendo que todos os vicios que podem
ser objeto daquela demanda sao de nulidade e nao de
anulabilidade. As razoes sdo as seguintes.

Inicialmente, deve ser dito que a divisdo entre nulida-
de e anulabilidade é fundamentalmente de direito priva-
do?*®, encontrando vasto fundamento normativo no Co-
digo Civil. Ocorre que a tentativa de transposicao desta
teoria para o Direito Tributdrio causa mais transtornos a
sistematizagao da matéria que beneficios.

Maria Helena Diniz, compilando os ensinamentos de
Washington de Barros Monteiro, Serpa Lopes, Caio Mério
da Silva Pereira, Orlando Gomes, Silvio Rodrigues, Bassil
Dower e Venosa, aponta quatro distingdes basicas entre as
duas figuras®: (a) nulidade é declarada no interesse de toda
a coletividade, tendo alcance geral e eficicia erga omnes, e
anulabilidade é declarada no interesse do prejudicado, res-
tringindo seus efeitos ao que a alegou; (b) nulidade pode
ser arguida por qualquer interessado, Ministério Publico,
pelo magistrado de oficio, e anulabilidade, somente pelo
prejudicado; (c) nulidade nio pode ser suprida pelo juiz,
ainda que a requerimento dos interessados, enquanto a
anulabilidade pode ser ratificada; e (d) nulidade, em regra,
é imprescritivel e anulabilidade é prescritivel.

Como dito, todos os vicios do ato administrativo tribu-

tério sao de ordem publica, até porque a obrigagao tribu-

28 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Institui¢ées de direito ci-
vil. 17. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1995.
V. 1, p. 284-287.

29 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria
geral do direito civil. 11. ed. aum. e atual. Sao Paulo: Saraiva,
1995. P- 402-414.

taria € ex lege, nao havendo espaco para autonomia de von-
tade entre sujeito ativo e sujeito passivo. Assim, segundo
a doutrina propagada pelos civilistas, estar-se-ia diante de
causas de nulidade, e ndo de anulabilidade.

A adogao dos critérios acima descritos da teoria das
nulidades do direito civil levaria as seguintes conclu-
sdes: (a) os efeitos da sentenga que julga procedente
pretensao de contribuinte contra um langamento tri-
butdrio nao deveriam se restringir ao autor da agao; se-
riam erga omnes; (b) o Ministério Publico, ou qualquer
interessado poderia ajuizar a¢ao contra langamento in-
devido sofrido por um terceiro, podendo, inclusive, o
juiz reconhecer tal nulidade de oficio; e (c) a pretensdo
de declaragio de invalidade de um lancamento tributa-
rio seria, em regra, imprescritivel.

A simples leitura das absurdas conclusdes acima reve-
la que nao é possivel transpor a teoria das nulidades de
direito civil para o direito tributdrio sem causar mais pre-
juizos a sistematizagao do direito processual tributdrio
que vantagens.

Assim, deixando de lado a teoria cldssica das nulida-
des, tem-se que a agao anulatéria no direito tributério
pressupoe um ato administrativo ou decisao adminis-
trativa que inaugurou relagao juridica que deve ser ex-
tinta ou modificada, dai a necessidade de ter natureza
desconstitutiva. Nao seria adequada a sentenga que
meramente declarasse nulo determinado ato adminis-
trativo, sem ser capaz de extinguir (desconstituir) as
relagdes juridicas decorrentes deste ato.

Em outros termos, a agao declaratéria de nulidade de
decisao ou de ato administrativo simplesmente afirmaria
uma certeza juridica quanto a nulidade destes, sem, no
entanto, desconstituir as relagdes juridicas deles decor-
rentes, sob pena de a sentenca ser ultra petita. Seria como
ajuizar, no lugar de uma agao resciséria, uma agao decla-
ratéria de nulidade da sentenca. Neste caso, seria declara-
da nula a sentenca maculada, mas nao seriam desconsti-
tuidas as relagoes juridicas dela decorrentes.

Nao se deve esquecer que a agao anulatéria gerard sen-
tenca que, apesar de ser preponderantemente desconstituti-
va, nao deixara de ter contetido declaratério da nulidade do
ato ou da decisao, e que portanto substitui com vantagens
uma possivel agao meramente declaratéria de nulidade.

A agao declaratéria no processo tributdrio é mais utili-
zada para se declarar a existéncia ou a inexisténcia de de-
terminada relagao juridico-tributdria antes da elaboragao
do ato administrativo. Tem como objetivo criar certezas
juridicas, nao desconstituir relagdes juridicas constitu-



1das. 2A agao declaratoria em materia tributaria, em geral,
visa a impedir a realizagao de um ato administrativo, e
nao anular um j4 existente.

Por fim, deve ser dito que, antes da Lei n. 6.830/80
(Lei de Execucoes Fiscais) ,0Decreto-Lein. 147/67 pre-
via a “acdo de invalidade de lancamento”, ndo entrando
no mérito de se visava a anular ou a declarar nulo o ato

administrativo tributdrio.

2.2. Defini¢ao de “agao anulatoria tributaria”

no direito processual tributério e criticas.

Uma das defini¢des mais analiticas de “a¢ao anula-
toria” é a formulada por James Marins.

A acdo anulatdria em matéria tributéria ou agio anulatdria
fiscal se afigura como agao antiexacional imprépria de rito
ordindrio e de natureza constitutivo-negativa, que pode
ser proposta pelo contribuinte em face da Fazenda Publica
ou em face de quem exerca atividade parafiscal, colimando
a obtencio de sentenca de contetido anulatério (modifica-
tivo ou extintivo) que anule total ou parcialmente ato ad-
ministrativo de imposigio tributdria (langamento-tributa-
rio propriamente dito), ato administrativo de aplicagdo de
penalidades (auto de infragio). *°

Explicando sua defini¢ao, James Marins ensina que as
agoes tributdrias imprdprias sao aquelas que nao decor-
rem de um diploma normativo especifico do processo
tributario, mas, sim, das regras gerais do direito processu-
al civil. A agao anulatéria, embora expressamente citada
no artigo 38 da Lein. 6830/80 (Lei de Execucdo Fiscal),
supostamente buscaria sua estrutura formal nos artigos
do Cédigo de Processo Civil.

Embora seja verdade que nao hd um regramento
autonomo exclusivo sobre as a¢des anulatorias tributa-
rias, como ha no caso da a¢ao de execucao fiscal, dos
embargos a execugao fiscal e da medida cautelar fiscal
(agodes consideradas propriamente tributdrias), nao se
pode negar que alguns diplomas tipicamente tributd-
rios lhes dao contornos proprios, diferenciando-as das
ac¢oes anulatérias comuns.

A despeito da discussao sobre a constitucionalidade
da parte final do artigo 38 da Lei n. 6830/80, o fato é
que o mencionado dispositivo disciplina aspectos for-
mais da agao anulatéria quando afirma que esta deverd
ser “precedida do depdsito preparatério do valor do dé-
bito, monetariamente corrigido e acrescido dos juros e
multa e demais encargos”. Além disso, o caput do artigo

169 do Cédigo Tributério Nacional (principal diploma

30 James Marins, em seu livro Direito Processual Tributdrio
Brasileiro (Administrativo e Judicial). Sao Paulo: Dialéti-
ca, 2002. P. 400-401.

normativo tributario do pais) estabelece prazo prescri-
cional diferenciado para um determinado tipo de agao
anulatéria tributéria.

Em suma, se realmente sao agdes tributdrias impro-
prias, por nao possuirem diploma legal exclusivo, nao
se pode deixar de ressaltar que sofrem decisiva influ-
éncia de diplomas normativos tributarios que lhes dao
especial semblante.

Quanto a serem agdes antiexacionais, isso signiﬁca,
do ponto de vista subjetivo, que terdo sempre o contri-
buinte ou responsavel tributério no polo ativo e a Fa-
zenda Publica no polo passivo da demanda e, do ponto
de vista objetivo, que seus pedidos visarao a anulagao
de ato em matéria tributaria.

Analisando semanticamente a expressao “agao antiexa-
cional”, conclui-se que é um procedimento judicial con-
trario a uma determinada exagio (cobranga de dividas ou
tributos). O vocabulo “exa¢io’, em matéria tributdria, traz
aideia da cobranga por parte da Administragao Publica de
um determinado débito.

Destarte, o termo “antiexacional” pode ser utilizado
com precisdao nos casos em que a agao anulatoria tri-
butdria visa a anular um langamento tributario ou um
auto de infragao, mas nao deveria ser utilizado quando
se refere as agdes anulatdrias de decisdes administrati-
vas que, por exemplo, denegam pedido de restituigao
administrativa. Nestes casos, nao ha uma exacao a ser
combatida judicialmente, e portanto nao haveria card-
ter “antiexacional”.

Quanto a sua natureza preponderantemente consti-
tutivo-negativa (desconstitutiva), tal tema j4 foi abor-
dado no inicio deste artigo, valendo lembrar que, pela
agao anulatdria tributdria, o contribuinte deseja operar
efeitos modificativos ou extintivos na obrigacao tribu-
téria (relagdo juridica) j4 formalizada (constituida) por
meio do ato administrativo tributdrio ou pretende des-
constituir relagao juridica gerada por decisao adminis-
trativa em matéria tributaria.

Além das observagdes feitas acima, outros aperfei-
goamentos poderiam ser propostos, a fim de construir
uma defini¢ao ainda mais precisa.

James Marins explica que a “acdo anulatdria fiscal
se afigura como agao antiexacional imprépria de rito
ordindrio”. Parece, todavia, nao haver qualquer impe-
dimento legal para o ajuizamento de a¢ao anulatdria
fiscal pelo rito sumdrio, desde que o valor da causa nao
ultrapasse a quantia de sessenta saldrios minimos (ar-
tigo 275, 1, do CPC).



INa pratica, mclusive, € comum O ajuizamento de agoes
tributdrias pelo rito sumarissimo contra a Unido nos Jui-
zados Especiais Federais, instituidos pela Lein. 10259/01.
Ora, quem pode o mais (rito sumarissimo) pode o menos
(rito sumério)*.

Além disso, James Marins sustenta que é uma
acao “que pode ser proposta pelo contribuinte” Pa-
rece claro que a agao anulatdria fiscal pode ser pro-
posta nao s6 pelo contribuinte, mas também pelo
responsavel tributario.

Por fim, a defini¢ao do referido professor da Pon-
tificia Universidade Catdlica do Parand explicita
que se busca “a obtencao de sentenga de conteudo
anulatorio”. Embora correta tal afirmagao, merece
ser ressaltado que a sentenca terd contetdo prepon-
derantemente anulatério ou desconstitutivo, pois,
certamente, serd também declaratéria e condenat6-
ria quando houver condenagao da Fazenda nos 6nus
sucumbenciais.

Por todo o exposto, propde-se o seguinte conceito:
“acio anulatodria tributdria” é uma agao de conhecimento
em que se busca sentenga de natureza preponderante-
mente desconstitutiva, que modifique ou extinga a rela-
¢ao juridico-tributdria decorrente de ato administrativo
ou de decisao administrativa.**

3. CARACTERISTICAS DA ACAO
ANULATORIA TRIBUTARIA

3.1. Objeto e cabimento

Na agao anulatdria, o sujeito passivo da obriga-
cao tributdria busca (a) anular ato administrativo de
imposigao tributdria ou de penalidade (langamento
ou auto de infragao) ou (b) invalidar decisao admi-
nistrativa em matéria tributaria que lhe foi contréria.
Portanto, é imprescindivel que haja um ato adminis-
trativo tributdrio como um langamento ou um auto
de infra¢ao ou entao uma decisio administrativa

desfavoravel ao contribuinte?:.

31 Duplo Grau Obrigatério n. 2004.009.01039, Desembarga-
dor Orlando Secco, Primeira CAmara Civel do TJ-RJ.

32 Nao se fez mengao ao sujeito passivo da obrigagio tributa-
ria como titular desta demanda, pois a agdo anulatoéria fiscal
pode ser ajuizada inclusive por quem nao ¢é sujeito passivo
de obrigagao tributdria, como aquele que busca restituigao
administrativa (artigo 169 do CTN).

33 LOPES, Mauro Luis Rocha. Processo judicial tributdrio. Execu-
¢do fiscal e agoes tributdrias. 4. ed. rev. ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 281.

A0 contrario das agoes declaratorias que visam a
formagao de uma certeza juridica, as agdes anulatdrias
tém como pressuposto obrigatério um ato administra-
tivo ou uma decisao administrativa que se objetiva des-
constituir parcialmente ou completamente.

E possivel enumerar alguns dos vicios que geram
a possibilidade de desconstitui¢ao de langamentos,
de autos de infracao e de decisdes administrativas por
meio da a¢do anulatéria tributdria:

« lancamento efetuado sobre ente ou objeto imune ou
isento (e.g. lancamento de 1pTU sobre templos ou
sobre iméveis tombados);

+ langamento efetuado sobre hipéteses de nao inci-
déncia tributéria pura (e.g. lancamento de 1pva em
razao da propriedade de bicicleta);

« langamento efetuado sem a ocorréncia do fato ge-
rador (e.g autoridade administrativa, por equivoco,
vislumbrou renda que nao foi auferida pelo sujeito
passivo, langando Imposto de Renda);

+ langamento efetuado com vicio em um dos critérios
da regra-matriz de incidéncia tributaria (critérios ma-
terial, temporal, espacial, subjetivo e quantitativo);

+ langamento efetuado em desrespeito a um dos
principios ou demais limitagdes ao poder de tri-
butar (e.g. ndo houve obediéncia ao principio da
anterioridade);

+ vicio formal no langamento ou no auto de infragao;

« violagao aos principios da ampla defesa e do con-
traditério em dmbito administrativo, prescritos pelo
artigo 5°, Lv, da Constitui¢ao da Republica.

Como sao incontéveis os defeitos do langamento
tributario que podem ser impugnados pela agao anu-
latéria tributdria, convém indicar duas técnicas que
auxiliam na identificacao dos aludidos vicios: (a) verifi-
cagao da existéncia de erro de direito ou de erro de fato
no ato proferido pela autoridade fazendaria e (b) veri-
ficagao de equivoco na aplicagao de um dos critérios da
regra-matriz de incidéncia tributdria.

Quanto ao método da verificacao da existéncia de
erro de direito ou erro de fato na elaboragao do lanca-
mento ou da decisao administrativa, deve-se investigar se
a autoridade fazendaria (a) cometeu equivoco na inter-
pretagao e aplicagao das normas juridicas tributdrias, for-
cando, por exemplo, sua incidéncia sobre determinados
fatos nao previstos em lei como geradores de obrigagao
tributdria (erro de direito) ou (b) falhou na percepcio
dos fatos, formalizando equivocadamente langamento
ou auto de infracio (erro de fato).



Exemplificando, 101 considerada erro de direito a
tributagao dos saldes paroquiais anexos aos templos,
que sao considerados imunes. A interpretagao correta
do artigo 150, v1, “b”, da Constituigao da Republica,
segundo o Supremo Tribunal Federal*, é a de que os
saloes paroquiais estao imunes, por estarem relaciona-
dos com as finalidades essenciais da entidade religiosa.
Por outro lado, é erro de fato o equivoco da autoridade
administrativa que langa tributo sobre renda que nao
foi auferida por determinado individuo, mas, sim, por
um homoénimo.

O segundo método para a identificagio de vicio no
ato administrativo é o da verificacao de falha na aplica-
ao de algum dos critérios da regra-matriz de incidén-
cia tributaria. Se o vicio atinge qualquer dos critérios
(ou aspectos, ou elementos constitutivos, como prefe-
rem alguns doutrinadores) da norma de incidéncia tri-
butdria, o ato administrativo podera ser objeto de agao
anulatoria fiscal. Viola-se:

« 0 critério material quando ha lancamento apesar de
0 sujeito passivo nao ter praticado a conduta previs-
ta na norma de incidéncia tributaria;

« 0 critério temporal quando o langamento conside-
ra ocorrido o fato gerador em momento distinto do
determinado pela lej;

« 0 critério espacial quando o lancamento considera
ocorrido o fato gerador fora dos limites territoriais
previstos na norma de incidéncia;

« o critério quantitativo quando o langamento iden-
tifica equivocadamente o montante devido’s;

« o critério subjetivo quando hd lan¢amento sobre
pessoa diversa da definida em lei ou entao realizado
por Fazenda Publica que nao possui competéncia
para instituir o tributo langado.

Outra possibilidade de agao anulatéria, inclusive
prevista nos artigos 156, I, e 169 do Codigo Tributdrio
Nacional, ¢ aquela movida contra decisao administrativa
contraria ao sujeito passivo da obrigagao tributdria.

As decisoes administrativas que comumente sao
impugnadas por acao anulatdria fiscal sao as que por
algum erro do 6rgdo julgador fazendario (a) ndo aco-
lheram a impugnagao administrativa de langamento,
(b) nao reconheceram determinados direitos do con-
tribuinte ou do responsével tributario, tais como resti-
tuicao administrativa de tributos pagos indevidamente,

34 RE 253464/sP — Rel. Min. Septilveda Pertence — D 19/04/05.

35 Seja por apurar erroneamente a base de célculo, seja por fixar
equivocadamente a aliquota.

1sengao, creditos etc. e (€ ) realizaram classificagao nscal
inadequada em prejuizo do sujeito passivo da obriga-
¢ao tributéria.

Concluindo este tépico, deve-se ressaltar que o ajuiza-
mento da agao anulatdria importa rentncia ao processo
administrativo tributdrio que trata exatamente do mes-
mo objeto, conforme disposto no pardgrafo tnico do
artigo 38 da Lein. 6.830/80. O objetivo desta norma é
evitar que a discussao tributdria na esfera administrativa
se dé concomitantemente com a esfera judicial®®.

3.2. Legitimidade

Como ressalta Alexandre Camara, “tém legitimida-
de para a causa os titulares da relagao juridica deduzida
pelo demandante, no processo”*”. Com efeito, aquele
que ajuiza uma agao anulatéria sustenta que ha uma
relagao juridica entre ele, que sofreu o langamento ou
a decisdo administrativa desfavoravel, e a Fazenda Pu-
blica, que realizou o langamento ou proferiu a decisao
administrativa contrdria. Portanto, tem legitimagao ati-
va ordindria quem sofreu o langamento tributédrio ou a
decisao administrativa desfavoravel, que, em regra, sera
o sujeito passivo da obrigacio tributaria (o contribuin-
te ou o responsével).

Se este sujeito passivo indicado pela regra-matriz de
incidéncia tributaria transfere, por um contrato ou por
outra convengao particular, o dever de pagar o tributo
a um terceiro*, tal negécio juridico, por si s6, nao é ca-
paz de atribuir legitimidade ativa ad causam aquele que
efetivamente pagou o tributo, pois este nao integra a
relagao juridico-tributdria estabelecida pela lei. A juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justica esta fixada
exatamente neste sentido®.

De fato, o artigo 123 do Cédigo Tributério Nacional
dispoe que “as convengoes particulares, relativas a res-
ponsabilidade pelo pagamento de tributos, nao podem
ser opostas a Fazenda Publica, para modificar a defini-
cao legal do sujeito passivo das obriga¢des tributdrias
correspondentes”.

36 LOPES, Mauro Luis Rocha. Processo judicial tributdrio. Execu-
¢do fiscal e agdes tributdrias. 4. ed. rev. ampl. e atual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 281.

37 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 6. ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. v. 1, p. 108.

38 E muito comum nos contratos de locacio ou de comodato
de iméveis que as partes transacionem sobre a obrigagao de
pagar os tributos fundidrios.

39 RESp 721862/RJ — Primeira Turma - Rel. Luiz Fux -
DJ 18/05/06.



vale destacar que o raclocinio anterrormente explici-
tado ndo sofre qualquer influéncia do artigo 166 do Co-
digo Tributdrio Nacional, que claramente nao se aplica
as agdes anulatdrias tributdrias, mas somente as agdes de
repeticao de indébito.

Outro aspecto interessante é o da legitimagao extra-
ordindria para o ajuizamento das a¢des anulatérias, que
ocorre sempre que a lei autoriza alguém a ir a juizo,
em nome proprio, na defesa de interesse alheio.

O inciso 111 do artigo 8° da Constitui¢ao da Republica
autoriza aos sindicatos que atuem como legitimados extra-
ordindrios na defesa dos interesses dos seus associados. Nao
ha qualquer impedimento de que esses interesses sejam de
ordem tributdria, sendo, na pratica, comum o ajuizamento
de agdes anulatorias fiscais por tais entidades.

As associagoes legalmente constituidas e em funciona-
mento hd pelo menos um ano podem impetrar mandado
de seguranga coletivo, na condigao de legitimados extra-
ordinarios, a favor de seus associados, inclusive em maté-
ria tributdria, conforme previsto no inciso Lxx do artigo
50 da Constituicao de 1988. Se podem o mais (impetrar o
aludido remédio constitucional ), podem o menos (ajui-
zar agao anulatdria fiscal ).

Por outro lado, segundo o Supremo Tribunal Fe-
deral, os partidos politicos e o Ministério Publico
nao tém legitimidade ativa para atuarem em matéria
tributdria, pois devem se restringir a defesa de inte-
resses difusos.

De acordo com o Guardiao da Constitui¢io, a exi-
géncia tributdria atinge os interesses de um grupo ou
classe de pessoas, nao os direitos concomitantemente
de “todos e de cada um dos membros da sociedade”.
Nao podem, portanto, os partidos politicos e 0 Minis-
tério Publico substituirem os cidadaos na defesa de seus
interesses individuais que devem ser postulados em jui-
zo por meio de agdes proprias*.

Depois de identificados os legitimados ativos ordi-
ndrios e extraordindrios para o ajuizamento da a¢ao
anulatoria fiscal, deve ser lembrado que os legitimados
passivos serdo aqueles entes que proferiram o ato ou a
decisao administrativa que se deseja anular, nao existin-
do maiores dificuldades em identificé-los.

3.3. Interesse de agir

“« 2L €« »
Interesse de agir” ou “interesse processual” pode ser

definido como “utilidade do provimento jurisdicional

40 Conferir informativos do Supremo Tribunal Federal 372
(RE 196.184) € 405 (RE 379.495).

pretendido pelo demandante *. U Foder judiciario so
deve agir quando for util a prestagao jurisdicional. Esta uti-
lidade do provimento jurisdicional que determina a exis-
téncia de interesse de agir é confirmada quando presente o
bindmio necessidade/adequagio.

H4 muitos casos possiveis de inexisténcia de in-
teresse de agir na modalidade “necessidade da tutela
jurisdicional” no ajuizamento de uma agao anulaté-
ria. Exemplificando, poderia se pensar em uma agao
anulatdria ajuizada para desconstituir langamento
tributdrio ja invalidado previamente em processo
administrativo tributario.

Quanto a auséncia de interesse de agir na modalidade
“adequagao do provimento jurisdicional pleiteado’, pode-
ria se cogitar no caso de o contribuinte ajuizar agao anula-
toria fiscal com o fito de anular lancamento de tributo j&
pago. Sejahouve o pagamento do tributo, nao hd qualquer
utilidade na anulagao do langamento, pois a obriga¢ao tri-
butdria e, consequentemente, a relagio juridica tributdria
ja foram extintas pelo pagamento.

Nos casos apontados, houve falha na elaboragao
dos pedidos autorais que, se julgados procedentes,
resultariam processualmente inuteis, seja por ausén-
cia de necessidade, seja por inexisténcia de adequa-
¢do. Situagao diversa ocorre quando o autor da agao
a denomina de forma equivocada, mas formula cor-
retamente seus pedidos.

Se o autor, na primeira pagina de sua peti¢ao inicial,
escreve que propde uma “acio declaratéria de inexis-
téncia de relagao juridico-tributdria” ou uma “agao de
repeti¢ao de indébito”, mas, na descri¢ao dos fatos, na
apresenta¢ao dos fundamentos e, principalmente, nos
seus pedidos, requer a anulagao de um langamento ou
de uma decisiao administrativa tributéria, estd, na ver-
dade, ajuizando uma agao anulatdria, embora tenha se
equivocado ao nomed-la. Nesses casos o interesse de
agir estd presente.

Em suma, o artigo 282 do Cédigo de Processo Civil
nao obriga o autor a explicitar em sua petigao inicial o
nome da agao proposta; entretanto, a legislagao proces-
sual nao dispensa a apresentagao precisa dos fatos, dos
fundamentos juridicos e, especialmente, dos pedidos,
sendo que estes ultimos serdao decisivos para a identifi-
cagao da agao proposta.

41 DINAMARCO, Cindido Rangel. Execu¢do civil. Sao Paulo:
RT, 1987. V. I, p. 266 apud CAMARA, Alexandre Freitas. Li-
¢oes de direito processual civil. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janei-
ro: Lumen Juris, 2002.v. 1, p. 113.



3.4. 1utela antecipada € medidas cautelares

Tutela antecipada e medida cautelar sao provi-
mentos jurisdicionais de cogni¢ao sumadria que se
diferenciam basicamente por esta ter natureza instru-
mental enquanto aquela possui natureza satisfativa.
Na tutela antecipada, o que se deseja é antecipar par-
cialmente ou totalmente o provimento jurisdicional
que sé ao fim do processo judicial se obteria®, ao
passo que, na medida cautelar, o intuito é obter um
provimento jurisdicional instrumental, que garanta a
efetividade da decisao final na agao de conhecimento
ou na agao de execugao®.

Quanto ao provimento jurisdicional buscado na tu-
tela antecipada, ou se requer exatamente o que se obte-
ria somente ao fim do processo (antecipacao de tutela
total) ou se requer apenas um ou alguns dos efeitos
juridicos que seriam produzidos com a sentenga (ante-
cipagao de tutela parcial ).

Nas a¢oes anulatdrias fiscais que objetivam com-
bater langamento tributdrio, jamais serd possivel uma
antecipacao de tutela total, por expressa vedagao le-
gal. Com efeito, nessas agoes se busca a anulagao do
langamento, com a consequente extingao do crédito
tributdrio. Ocorre que, de acordo com o inciso x do
artigo 156 do Cédigo Tributdrio Nacional, apenas a
decisao judicial transitada em julgado extingue o cré-
dito tributario.

Portanto, nao serd possivel a extingao do crédito
tributdrio antes do transito em julgado, em razao da
proibicao legal de que seja concedida antecipagao de
tutela total nesse tipo de a¢ao anulatodria.

Por outro lado, é possivel a antecipagao de tutela
parcial em agoes anulatdrias fiscais. Quando o autor
requer a antecipagao da tutela para suspender a exigi-
bilidade do crédito tributdrio durante o curso da lide,
estd buscando antecipar um dos efeitos do provimento
jurisdicional final que ¢ o de tornar inexigivel o crédito
tributdrio. Fica claro que, com o provimento jurisdicio-
nal antecipatdrio, o crédito tributdrio nao serd extinto
(artigo 156, X, do CTN), mas sua exigibilidade estar4
suspensa (artigo 151, v, do CTN).

Em uma agao anulatéria, quando o autor requer tutela
antecipada para que seja fornecida pela autoridade fazen-
déria uma certidao positiva com efeitos de negativa, estd

42 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Novo processo civil brasileiro.
21. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 87.

43 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro.
13. ed. rev. S3o Paulo: Saraiva, 1999.v. 3, p. 151.

plerteando uma tutela antecipada parcial. U ereito da de-
cisao final que se deseja antecipar é aquele que permite
a0 autor praticar os atos e negécios juridicos que estiao
ordinariamente vedados aqueles que possuem débitos
de natureza tributaria.

Ainda sobre as tutelas antecipadas, é comum o autor
de agdo anulatdria tributdria pedir antecipagao da tutela
para realizar deposito judicial. Trata-se de equivoco, eis
que a tutela antecipada e o deposito judicial sao causas
distintas de suspensao da exigibilidade. A primeira en-
contra previsao no inciso v e a segunda, no inciso 11 do
artigo 151 do Codigo Tributario Nacional.

O depésito judicial do tributo é um direito potestati-
vo do contribuinte que deseja ver suspensa a exigibilida-
de do crédito, nao estando sujeito a autorizagao do juiz.
O correto é o contribuinte apenas requerer guia para de-
positar o tributo, e nao autorizagao para o depdsito.

Situagao diferente ocorre quando o contribuinte re-
quer tutela antecipada para suspender a exigibilidade do
tributo, sem se valer do seu direito de depositar judicial-
mente, e 0 magistrado condiciona a tutela de urgéncia ao
depdsito. Nesse caso, o juiz podera estar errado ou correto,
dependendo dos fundamentos da sua decisao.

O magistrado estard equivocado se vislumbrou a
presenca dos requisitos previstos no artigo 273 do Co-
digo de Processo Civil para a concessao da tutela an-
tecipada: (a) verossimilhanga das alegagdes do reque-
rente (fumus boni iuris) e (b) risco de dano irreparavel
ou de dificil reparagao (periculum in mora) ou nitido
proposito protelatorio do réu e, mesmo assim, enten-
deu necessdrio o deposito previsto no artigo 151, I,
do cTN. Como visto, o inciso v do mesmo artigo tem,
por si s6, for¢a normativa suficiente para fundamentar
a suspensao da exigibilidade sem necessidade do depd-
sito judicial previsto no inciso II.

Situagao diversa ocorre quando o magistrado nao
verifica com clareza a presenga dos requisitos autoriza-
dores da tutela antecipada. Nesses casos, se 0 magistra-
do nao vislumbrou claramente a verossimilhanga das
alegagoes autorais, poderd, nao com fundamento no
artigo 273 do cpc, mas com base no seu poder geral de
cautela (que, de acordo com o artigo 798 do CPc, exige
basicamente o periculum in mora**), “vedar a pratica de

44 James Marins sustenta que, mesmo ndo aparecendo expressa-
mente no artigo 798 do CPC, o fumus boni iuris é uma condigao
implicita indispensével para a concessao da medida cautelar. Ja-
mes Marins, em seu livro Direito Processual Tributdrio Brasileiro
(Administrativo e Judicial). Sio Paulo: Dialética, 2002. p. 465.



determinados atos (artigo 799 do CPC), que concre-
tamente poderiam ser os atos de cobranga do crédito
tributario.

Apenas nessa situagao, podera exigir do demandan-
te um depdsito de natureza contracautelar, que serve
como garantia (caugdo) a Fazenda Publica. Este dep6-
sito ¢ inconfundivel com aquele previsto no inciso 11
do artigo 151 do CTN. As diferengas sao manifestas, po-
dendo aquele deposito ser realizado em bens diferentes
de dinheiro, nao ser integral etc., 0 que nao é admissivel
em relagao ao deposito previsto no artigo 151 do C6-
digo Tributario.

Como visto, 0 magistrado pode se valer do seu po-
der geral de cautela, em instrumentos juridicos que
nao se confundem com a tutela antecipada. Nao se
pode negar que um pedido de suspensao da exigi-
bilidade do crédito tributdrio também pode servir
de instrumento para garantir a efetividade do provi-
mento jurisdicional que estd sendo pleiteado na a¢ao
anulatéria. E razoavel admitir que tal pedido possui,
simultaneamente, cardter satisfativo, pois antecipa
parcialmente um dos efeitos da tutela, e caréter ins-
trumental, porque garante a efetividade do provi-
mento final do processo de conhecimento.

Ha casos em que a suspensao da exigibilidade do
crédito tributdrio serd instrumento necessério para
a subsisténcia da pessoa juridica durante o tramite
da acdo anulatdria. De fato, ndo terd eficdcia a sen-
tenca favordvel ao autor da a¢do anulatdria tributa-
ria, se esse suposto devedor teve seus bens leiloa-
dos ou entdo decretada a sua faléncia em razao do
prosseguimento da cobranga do crédito tributario
impugnado.

Ainda quanto ao depdsito previsto no inciso II
do artigo 151 do Cddigo Tributdrio Nacional, deve
ser lembrado que é processualmente admissivel o
ajuizamento de agOes cautelares preparatdrias ou
incidentais de depdsito que correrdao apensas a agao
anulatéria fiscal. Ocorre que o Superior Tribunal de
Justica, acertadamente, tem entendido que se trata
de procedimento aceitdvel, porém desnecessdrio e
de m4 técnica, podendo o deposito ser efetuado na
propria agao anulatéria. O referido tribunal destaca,
inclusive, que, nesse tipo de a¢ao cautelar, nao cabe
a condenacao da Fazenda em honorarios advocati-
cios*, se nao houver resisténcia.

45 RESp 286.443/Rs — Segunda Turma - Rel. Min. Francisco
Pecanha Martins — DJ 17.10.2005.

Independentemente de Ser Ie1to na propria agao anu-
latéria fiscal ou em agao cautelar, o depdsito previsto
no artigo 151, 11, do CTN deve ser integral e em dinheiro
para suspender a exigibilidade do crédito tributario*.
Caso seja efetuado apds a data de vencimento, sem os
acréscimos legais exigidos pela Fazenda, nao sera apto
a suspender a exigibilidade.

Na agao cautelar preparatéria ou incidental 4 agao
anulatdria, o autor podera simplesmente requerer a
suspensao da exigibilidade sem fazer qualquer mengao
a deposito judicial, tentando demonstrar a presenca do
fumus boni iuris e do periculum in mora ou evidente in-
tuito protelatério do réu (artigo 151, v, do CTN combi-
nado com 173 do cpc).

De modo geral, em relagao ao pleito de suspen-
sao da exigibilidade do crédito tributdrio, nao se
recomenda o ajuizamento de agdes cautelares (que
expoem o demandante & condenagao nos 6nus da
sucumbéncia), mas o pedido de antecipagio de tu-
tela ou de medida cautelar*” nos autos da a¢do anu-
latéria tributdria.

Concluindo, deve ser dito que o Superior Tribunal
de Justica tem entendido que, se o autor da agao obtém
medida cautelar ou tutela antecipada e estes provimen-
tos de cognigao sumdria sao cassados posteriormente,
ha necessidade de se pagarem os juros moratdrios e
os demais acréscimos legais de todo o periodo em que
a exigibilidade esteve suspensa*’. Fundamenta seu en-
tendimento no seguinte argumento:

[...] o provimento liminar, seja em sede de Mandado de

Seguranga, seja por via de antecipagao de tutela, decor-

re sempre de um juizo provisorio, passivel de alteragao

a qualquer tempo, quer pelo préprio juiz prolator da de-

cisdo, quer pelo Tribunal ao qual se encontra vinculado.

A parte que o requer fica sujeita a sua cassagao, devendo

arcar com os consectérios decorrentes do atraso ocasio-

nado pelo deferimento da medida [...] a denegacio final

opera efeitos ex tunc*.

46 Enunciado 112 da simula da jurisprudéncia dominante do
Superior Tribunal de Justica.

47 Sobre a diferenca entre acdo cautelar e medida cautelar, con-
ferir FILHO, Vicente Greco. Direito processual civil brasileiro.
13. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.V. 3, p. 152.

48 Excegao prevista pelo artigo 63, § 29, da Lei 9430/96 re-
lativa aos tributos federais, que concede trinta dias para o
pagamento sem acréscimos contados da cassagao da tutela
de urgéncia.

49 REsp 132.616/Rs — Segunda Turma — Rel. Min. Franciulli
Netto - DJ 26/03/2001; RESp 205.301/sP — Segunda Turma
— Rel. Min. Eliana Calmon - Dj 09/10/00.



4. CONCLUSAO

As questoes doutrindrias envolvendo as agdes anu-
latérias tributdrias s3o inimeras e quase todas interes-
santes. O presente artigo tentou aprofundar a anélise
tedrica deste instrumento processual, sem deixar de
fazer rdpidas referéncias a algumas discussoes jurispru-
denciais pertinentes ao tema.

Todas as criticas elaboradas tém como escopo o apro-
fundamento teérico da matéria, devendo ficar registrada
a admiragao que o autor deste modesto estudo nutre pe-
los juristas citados ao longo do texto.
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