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Introducao.

O presente estudo tem como objetivo tracar diretrizes do processo jurisdicional na
matéria tributaria, tendo como fulcro o direito de acdo e sua repercussao em matéria tributaria

e, também, as condi¢des da agdo e sua peculiaridades em matéria tributéria.

O processo ¢ um instrumento de materializacio dos pretensos direitos materiais, ja

que o Direito ¢ um so.

“As regras processuais sdo criadas para atender as caracteristicas/peculiaridades da
situagdo juridica substancial a ser deduzida no ato postulatorio”. (Fredie Didier Jr. 2007, pag.

22).

“Na verdade, ou na esséncia, o direito processual ¢ um sd, porquanto a funcdo
jurisdicional ¢ unica, qualquer que seja o direito material debatido, sendo, por isso mesmo,
comuns a todos os seus ramos os principios fundamentais da jurisdicdo e do processo”.

(Chiovenda, 1969, p. 37).

“Conveniéncias de ordem pratica, no entanto, levam o legislador a agrupar as normas
processuais em codigos ou leis especializadas, conforme a natureza das regras aplicaveis a
solugdo dos conflitos, e dai surgem as divisdes que individuam o direito processual civil, o
direito processual penal, o direito processual do trabalho etc.”. (Humberto Theodoro Junior,

2006, Pag. 6).

Em matéria tributaria isto se traduz no ramo da ciéncia juridica que trata do complexo

das normas reguladoras do exercicio da jurisdi¢ao tributaria.

No ramo do direito tributario ¢ complexo e diversas as situagdes envolvendo a lide

decorrente de conflitos de interesse envolvendo o Estado e as pessoas fisicas e juridicas.



Nessa relacao juridica processual, estabelecida numa relagdo juridica tributaria, as

partes litigam em igualdade de condigdes.

Porém, para que ocorra a pacificacdo social através de um processo jurisdicional em

igualdade de condigdes ¢ necessario o preenchimento de certos requisitos.

Desse modo, o presente trabalho tem como escopo o estudo do direito de agdo e suas

condicdes e suas peculiaridades em matéria tributéria.



CAPITULO I
DIREITO DE ACAO E SUA REPERCUSSAO EM MATERIA TRIBUTARIA.

Quando o Estado vetou a justica pelas proprias maos e assumiu a Jurisdi¢do, este ndo
somente se obrigou a prestd-la sempre que regularmente invocada como também se

encarregou da tutela juridica dos direitos subjetivos privados.
Dai advieram duas importantes consequéncias, quais sejam:

a) aobrigacdo do Estado de prestar a tutela juridica aos cidadaos; e
b) um verdadeiro e distinto direito subjetivo - o direito de acdo - oponivel ao Estado-juiz,

que pode ser definido como o direito a jurisdigao.

A parte frente ao Estado-juiz, dispde de um poder juridico, que consiste na
possibilidade de obter a tutela para os proprios direitos ou interesses, quando lesados ou
ameacados, ou para obter a defini¢do das situagdes juridicas controvertidas. E o que se define
do direito de agdo, de natureza publica, ja que se trata de uma atividade publica e exclusiva do

Estado.

Dinamarco, Cintra e Grinover em sua obra define: “Trata-se de direito ao provimento
jurisdicional, qualquer que seja a natureza deste — favoravel ou desfavoravel, justo ou injusto
— e, portanto, direito de natureza abstrata. E, ainda, um direito autbnomo (que independe da
existéncia do direito subjetivo material) e instrumental, porque sua finalidade é dar solugédo a

uma prestacao de direito material”. (Teoria Geral do Processo, 18 edi¢do, pag. 255/256).

A acdo ¢ igualmente exercida pela parte contraria e ndo somente ao autor da agdo,
quando por exemplo esse se opde a pretensdo deste ao postular ao Estado um provimento
contrario ao buscado por parte daquele que propds a causa, ou seja, a declaracdo de auséncia

do direito subjetivo invocado pelo autor.



A agdo, como dito, € um direito publico subjetivo, que antecede ao processo e ¢ dotada
de natureza constitucional previsto no artigo 5°, XXXV que diz: “A lei ndo excluird da

apreciag¢do do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”.

Desse modo, a medida em que as normas constitucionais garantem o direito de agdo, e
consequentemente o direito ao processo, asseguram as partes ndo somente a resposta do
Estado, mas, ao mesmo tempo, o direito de apresentar as razdes, o direito ao contraditorio, o
direito de influir sobre a formag¢do do convencimento do juiz, mediante o devido processo
legal, sempre em prazo razodvel, com meios que assegurem o célere andamento do feito, na
medida em que a prestacdo jurisdicional, a fim de obter a paz social, ndo pode persistir em

demasia no tempo.

Entdo, tanto para o autor como para o réu a acao ¢ o direito a um pronunciamento
estatal que solucione a lide existente entre as partes litigantes, fazendo submergir a incerteza
ou a inseguranga ocasionada pelo conflito de interesses, pouco importando qual seja a solucao

dada pelo Estado-juiz.

Estas observagdes sdo importantes ja que o Estado, como parte da agdo tributaria, em
principio podera se apresentar dotado de um gigantismo em relag@o ao contribuinte. Mas, isso
ndo tem fundamento, uma vez que em juizo o Estado também esta limitado ao cumprimento
dos principios constitucionais, com fulcro na devida paridade de tratamento na relagdo

juridica processual.

O Coadigo de Processo Civil possibilita classificar sob o dngulo do direito substancial,

em agdes reais e pessoais (arts. 94 e 95) e mobilidrias e imobiliarias (§ 1° do art. 10).

A respeito das agdes reais e pessoais podemos, sinteticamente, dizer que se a relagao

juridica € real, demanda real; se pessoal, demanda pessoal.



Sao mobilidrias ou imobilidrias segundo o objeto, ou seja, bem mével ou bem imovel.

Sob a dtica da funcdo jurisdicional que se busca as demandas podem ser classificadas

em: acoes de conhecimento; acdes executivas; ¢ agdes cautelares.

A agdo de conhecimento ou cognitiva, que suscita a instaura¢do de um processo de
conhecimento, perquire a declaragdo de uma sentenga que declare entre os litigantes quem
tem razao e quem nao a tem, dentro das provas e documentos apresentados ao juiz da causa, o
que se realiza através da regra juridica concreta que disciplina o caso em formou o objeto do

Pprocesso.

A agdo de conhecimento pode ser desdobrada em:

a) acdo condenatoria: tem como fulcro ndo somente a declaragdo do direito subjetivo
material do autor, mas também a formulagdo de um comando que imponha uma
prestacdo a ser cumprida pelo demandado (sancdo), que tende a formagdo de um titulo
executivo (art. 475-N, I);

b) acéo constitutiva: a que além da declaracdo do direito buscado pela parte ela busca a
criacdo, modificacdo ou extingdo de um estado ou de uma relacdo juridica;

c) acdo declaratoria: tem por fulcro tio somente a declaragdo da certeza da existéncia ou
inexisténcia da relacdo juridica, ou de autenticidade ou falsidade de documento (art.
4°). Estas demandas podem ser utilizadas em carater principal (art. 4°), ou incidental
(art. 5°). Neste (incidental) representa uma cumulagdo sucessiva de pedidos, para
ampliar o alcance da coisa julgada, levando sua eficdcia também para a questdo

prejudicial que se tornou litigiosa apos o ingresso da agdo principal (art. 470).

A execucdo forcada ¢ a que gera a satisfacdo forcada da obrigacdo onde o orgdo

judicial desenvolve a atividade material tendente a obter, coativamente, o resultado pratico



equivalente aquele que o devedor deveria ter realizado com o adimplemento voluntario da

1mposi¢ao.

Por fim a agdo cautelar, que suscita o surgimento de uma demanda cautelar, colima
uma finalidade auxiliar frente as fungdes jurisdicionais de conhecimento e de execugdo. A
cautelar tem por escopo assegurar, a garantir o eficaz desenvolvimento e o proficuo resultado
das outras duas funcdes (execugdo e cognicdo), e converge, desta forma, mediatamente, ao
atingimento do escopo geral da jurisdicdo. Com a demanda cautelar ndo se compde a
demanda, mas apenas afasta o perigo de dano ao eventual direito subjetivo a ser protegido

jurisdicionalmente na demanda principal.

O ingresso da demanda emana de ato de vontade, j4 que ¢ da esséncia da jurisdigao,

em sua funcao estatal, ser inerte, salvo rarissimas excegdes.

Hodiernamente, como dito, a lide visa solucionar o conflitos de interesses qualificado

por uma pretensao resistida.

Feitas as consideragdes a respeito do direito de acdo, passamos a estudar brevemente o
direito de acdo em relagdo a matéria tributaria, uma vez que a propositura da agdo pelo

particular contra o Estado encontra, naquele ramo do direito, importantes repercussoes.

Paulo de Barros Carvalho define direito tributdrio da seguinte forma: “direito
tributario positivo ¢ o ramo didaticamente autonomo do direito, integrado pelo conjunto das
proposi¢des juridico-normativas que correspondam, direta ou indiretamente, a institui¢do,
arrecadacgdo e fiscalizacdo de tributos”, competindo “a ciéncia do Direito Tributario descrever
esse objeto, expedindo proposicdes declarativas que nos permitam conhecer as articulagdes
logicas e o conteudo organico desse nicleo normativo, dentro de uma concepgao unitaria do

sistema juridico vigente”. (Curso de Direito Tributario, p. 15)



O direito tributario tem como fim arrecadar, instituir e fiscalizar o recolhimento do
tributo, que nos termos do art. 3° do Cddigo Tributario Nacional constitui toda a obrigagao
pecunidria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua
sangdo por ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada. Estdo compreendidos os impostos, as taxas e contribuicdes de
melhoria, conforme art. 5° do citado diploma, além de diversas contribui¢des criadas ao longo

do tempo e dos empréstimos compulsorios.

Como os demais ramos do direito o direito tributdrio ¢ um ramo abstrato quando

necessario a sua interpretagao.

Os elementos da relagdo juridica tributaria sdo: o sujeito ativo (titular da pretensao do
crédito tributario, comumente denominado de Fisco), o sujeito passivo principal ou devedor
principal da obrigagdo (contribuinte), € os sujeitos passivos co-devedores ou responsaveis
tributarios por causa originaria (solidariedade ou substitui¢do) ou derivada (sucessao da

divida tributaria); o objeto, a prestacao pecuniaria (tributo) e o fato juridico tributério.

O sujeito ativo na relagdo tributaria €, salvo excecdes, a pessoa publica dotada de

soberania, com capacidade de impor tributo, conforme atribuigdo constitucional.

Como excecdo a lei tributaria faculta a capacidade de impor e exigir tributo a ente

diverso daquele dotado de soberania estatal, como por exemplo as autarquias e o INSS.

Ja o sujeito passivo da obrigagdo tributdria ¢ qualquer pessoa, seja ele fisica ou
juridica que da ensejo ao surgimento do tributo, ou melhor, ¢ a pessoa fisica ou juridica a qual
esta em conexao intima (relacdo de fato) com o nucleo da hipodtese de incidéncia, que por isso

tem o dever de recolher o valor devido em favor do sujeito ativo.



A constituicao federal indica ao legislativo o sujeito passivo nos impostos, que €

aquela cuja capacidade contributiva vem demonstrada no fato gerador, ja que nesse tributo o

sujeito passivo €, de alguma forma, relacionado com o fato descrito como aspecto material da

hipétese de incidéncia, que admitira a determinagdo daquele.

Sopesando que o Codigo Tributario Nacional determina como sujeito passivos da

obrigagdo tributdria o contribuinte e o responsavel, o qual, ndo obstante esteja na condi¢do

contribuinte, esteja obrigado por disposi¢do expressa da norma, podem assumir a obrigagao

tributéria as seguintes pessoas:

a)

b)

os contribuintes individuais ou solidarios (arts. 121, pardgrafo unico, inciso I e
124, incisos I e II do Cddigo Tributario Nacional);

0s responsaveis tributarios que, embora ndo tenham relagao pessoal e direta com a
situagdo constitutiva do fato gerador do tributo, sdo vinculados, por lei, ao fato
juridico tributario (arts. 121, paragrafo unico, inciso II e artigo 128 do Codigo
Tributario Nacional);

0s responsaveis por sucessdo, quando determinada pessoa se torna obrigada a
responder por crédito, quando determinada pessoa se torna obrigada a responder
por crédito tributario ndo satisfeito, decorrente de relagdo juridica que lhe
foi transmitida pelo contribuinte originario (arts. 129 a 133 do Codigo Tributario
Nacional) nas seguintes situagdes: sucessdao imobilidria (art. 130 do Codigo
Tributario Nacional); sucessdao por aquisicdo ou remissao de bens (art. 131, inciso
I, do Codigo Tributario Nacional); sucessdo causa mortis (art. 131, incisos II e III
do Coédigo Tributario Nacional); sucessdo empresarial por reorganizagdo
(transformagao, fusdo ou incorporacao) ou extingado (art. 132 do Cédigo Tributario
Nacional); sucessdo empresarial por aquisicdo (art. 133 do Cddigo Tributario

Nacional).



d) responsabilidade de terceiros (arts. 134 e 135 do Codigo Tributario Nacional);
e) responsabilidade por infragdes (arts. 136 e 137 do Cddigo Tributario Nacional); e
f) hipotese de substitutos tributdrios “para trds” e “para frente”, quando,

respectivamente, o fato tributario ja sucedeu ou ird suceder.

Portanto, desse modo, a luz do direito de agdo, a relacdo processual resultard de um

ato impositivo posto por algum dos entes dotados de capacidade tributéria.

Levando em conta que esse ato pode interferir na esfera juridica de terceiro, em
especifico sobre seu patrimonio, em decorréncia das normas legais e constitucionais, podera
surgir a ocorréncia de um conflito de interesses entre o ente dotado de competéncia para
instituir o tributo e o particular, qualificado pela pretensdo resistida pelo contribuinte,

ensejando a lide.

Em decorréncia de estar presente uma pessoa de direito publico na relagdo contenciosa
a demanda devera ser distribuida a juizos dotados de competéncia absoluta, ou melhor, em
razdo da ré ser a Fazenda Publica Federal, Estadual ou Municipal, segundo as regras
constitucionais, as disposi¢des do Codigo Processo Civil e as normas de organizagdo
judiciaria dos Estados e Municipios a contenda sera distribuida nos juizos que detém

competéncia absoluta.

Como ja dito, a obrigacdo tributdria decorre da ocorréncia do fato gerador, que
caracteriza-se pelo lancamento e extingue-se através de uma das modalidades indicadas nos

artigos 156, 170, 171 e 172 do Cdédigo Tributario Nacional.

Conforme descreve o art. 156 do Codigo Tributdrio Nacional extingue o crédito

tributario:

I — o pagamento;



IT — a compensacao;

III — a transacao;

IV — a remissao;

V —a prescrigdo ¢ a decadéncia;

VI — a conversdo de deposito em renda;

VII — o pagamento antecipado e a homologacao do lancamento nos termos do disposto no art.

150 e seus §§ 1° e 4%

VIII — a consignacdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2° do art. 164;

IX — a decisdao administrativa irreformavel, assim entendida a definitiva na oOrbita

administrativa, que nao mais possa ser objeto de a¢do anulatoria;

X —a decisao judicial passada em julgada; e

XI — a dag@o em pagamento em bens imoveis, na forma e condigdes estabelecidas em lei.

O art. 171 do Codigo Tributario Nacional celebra a respeito da transagdo entre sujeitos
ativo e passivo da obrigagdo tributdria, que, mediante concessdes mutuas, importe em

terminagdo de litigio e consequente extingdo de crédito tributario.

O art. 172 do mesmo ordenamento prevé a possibilidade da extincdo do crédito
tributario por concessao, via autoridade administrativa, mediante despacho fundamentado, de

remissao total ou parcial do crédito tributario atendendo as seguintes condigdes:

I — a situagdo econdmica do sujeito passivo;

IT — ao erro ou ignorancia escusaveis do sujeito passivo, quanto a matéria de fato;
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IIT — a diminuta importancia do crédito tributario;

IV — a consideragdes de equidade, em relacdo com as caracteristicas pessoais ou materiais do

caso; e

V — a condicdes peculiares a determinada regido do territdrio da entidade tributante.

Somente a titulo de curiosidade serda abordado brevemente a respeito da lide
administrativa. Nesta o contribuinte poderd discutir aspectos inerentes ao langamento,
questionando a exigéncia tributdria, as sua caracteristicas, ou o valor cobrado. Na esfera
administrativa pode o contribuinte, antes de qualquer ato do ente tributante, discutir matéria
de seu interesse, como por exemplo o direito a isen¢do regulada em lei relacionada a
determinada obrigacdo tributdria ainda ndo constituida, ou, mesmo quando pretender
restituicdo de quantia paga em obrigacdo extinta, mas, pelo contribuinte entendida como

indevida.

Na esfera administrativa a instauragdo do procedimento se d4, geralmente, com a
impugnacdo, em peticdo do contribuinte a autoridade administrativa que expediu o
langamento, no prazo regulamentado pela legislagdo do respectivo tributo, reclamagdo essa
que ¢ dotada de efeito suspensivo, causando, até sua decisdo, a suspensdo do vencimento da

obriga¢do, ndo sendo exigido o respectivo pagamento.

Porventura o resultado for favoravel ao contribuinte extingue-se a relagdo contenciosa
na esfera administrativa; se for contrario ao contribuinte ¢ facultada a apresentacao de recurso
ao tribunal administrativo regulado pela legislagdo especifica, no prazo estabelecido na norma

de cada ente dotado de competéncia para exigir o tributo.

11



Da decisdo administrativa do recurso pode ser interposto, tanto pela Fazenda como
pelo contribuinte, pedido de reconsideragdo para o mesmo tribunal, alegando-se novo

argumento.

O recurso ex officio tem cabimento no caso de decisdo de reclamagdo favoravel ao
contribuinte e deve ser interposto pela autoridade administrativa que proferiu a decisdo ao

tribunal administrativo.

O recurso hierarquico, quando previsto em norma especifica, tem cabimento de
decisdo de tribunal administrativo para autoridade hierarquicamente superior, apelo esse que
exclusivamente podera ser requerido pela Fazenda quando a decis@o do tribunal for favoravel

ao contribuinte no todos ou em parte.

O Decreto 70.235, de 06.03.1972 ¢ quem regula a determinacdo e a exigéncia dos

créditos tributarios na esfera federal.
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CAPITULO II
AS CONDICOES DA ACAO EM MATERIA TRIBUTARIA

Antes de demonstrarmos as condigdes da agao, realizaremos uma breve discussao a

respeito da teoria da acao.

A respeito da defini¢do da teoria da ag@o a sua conceituagdo nem sempre foi a mesma

ao longo da historia do direito processual.

Rogério Lauria Tucci ensina que “na antiguidade os juristas exprimiram com o
vocabulo agdo a possibilidade de exercer, em concreto, a atividade processual, segundo
esquemas prefixados”. (Da agdo e do processo civil na teoria e na pratica — Aspectos

Modernos do conceito de agdo, 1985, p. 5.).

Os romanos consideravam ag¢do, sob o ponto de vista civilistico, como simples
aspecto do direito material da parte, ou seja, nada mais era a agdo para os classicos do que o

proprio direito substantivo reagindo contra a sua violagao.

Desse modo, entendia-se que havia agdo sem o direito pleiteado, nem direito sem agdo
e por isso que o Direito Romano ndo distinguia entre actio e direito subjetivo material,
inclusive foi adotado por nds, conforme artigo 75 do Cddigo Civil revogado (1916). Esta

defini¢do perdurou até meados do meados do século XIX.

Porém em meados do século passado em decorréncia da polémica entre os renomados
romanistas Windscheid e Muther acabou por demonstrar que direito de acdo e o direito
material lesado sdo coisas diversas, ja que essa cria, a par do direito subjetivo material da

parte ofendida, dois outros direitos publicos, quais sejam:

13



1°) um, para o ofendido, que ¢ o direito a tutela jurisdicional, e que ¢ dirigida contra o

Estado; e

2°) outro, para o proprio Estado, que ¢ o direito de suprimir a lesdo, e que se volta

contra o autor da lesdo.

Em decorréncia disso formaram-se duas correntes, ambas fundadas em sua

autonomias, que sao:

1*) Direito de a¢do como direito autdbnomo e concreto; e

2%) Direito de acdo como direito autdbnomo e abstrato.

Os que defendem o direito de acdo como direito autdonomo e concreto tinham como

premissa que, conquanto diverso do direito material lesado, s6 havera direito de acdo quando
também exista o proprio direito material a ser tutelado, portanto a agdo seria o direito a uma
sentenca favoravel, isto ¢, o direito publico voltado contra o Estado, de obter uma protecao

publica para o direito subjetivo material.

A vontade concreta da lei, desde que ocorrido o fato tipificado como merecedor de
protegdo, faz nascer o direito subjetivo, sendo que essa vontade ¢é realizada
independentemente da existéncia do processo, mas caso ndao ocorra O cumprimento

espontaneo da obrigagdo, é necessario o acesso ao processo para concretizar a vontade da lei.

A agdo ¢ um direito potestativo, uma vez que este ¢ o género de que a agcdo ¢ uma das
espécies, ou seja, € a espécie de direito potestativo existente no Direito Processual. O direito

potestativo tem dois objetivos primordiais:

1°) fazer cessar um direito ou estado juridico existente;e

14



2°) produzir um estado juridico inexistente, € nessa producao compreende-se a mera

modificagao.

Ha casos em que, para uns, para efetivamente atuar o direito potestativo, existe a

necessidade de intervencao do juiz; para outros, de forma inversa, esta ndo se faz necessaria.

Para os defensores da teoria da acdo consiste em assistir ao titular da agcdo, em face da
parte contraria, o direito de conseguir uma atuacao concreta da lei, sendo que a parte contréria
ndo ¢ obrigado a coisa nenhuma diante desse poder, simplesmente estd sujeito, com o

exercicio completo do direito a que a acdo corresponde, essa se exaure.

Seus maiores defensores foram Wach, Biillow, Hellwig e Chiovenda. Estes autores
trabalham com duas ordens de preocupagdo, com o bindmio processo e mérito, isto ¢é, a
primeira preocupagdo € verificar se o processo enquanto instrumento juridico tem aptidao
para gerar efeitos, se a resposta for positiva julgara o mérito (o pedido) levando em conta a

causa de pedir, deste modo o direito a acdo para ele ¢ obter um resultado favoravel.

Os defensores desta teoria encontram dificuldade em explicar a atividade jurisdicional,
que vem a ser desenvolvida ao longo do processo, para, somente ao final, constatar-se ao

autor se assiste o ndo o direito de acao.

Os que defendem o direito de acdo como direito autonomo e abstrato asseveram

que o direito de acao ¢ o direito a composi¢ao do litigio pelo Estado, que, por esse motivo,
nao depende da efetiva existéncia do direito material pleiteado pela parte que provoca a

atuacao do poder Judiciario.

Para esses ha o direito de agdo mesmo quando o Estado-Juiz nega a pretensdo, ndo

deixa de ter havido ag¢do e composicao da lide neste caso, havendo, de qualquer modo, sendo
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suficiente para o manuseio do direito publico de agdo, que o demandante invoque um

interesse abstratamente protegido pela ordem juridica.

O Estado esta obrigado a exercer a atividade jurisdicional e proferir uma decisdo, que
tanto podera ser favoravel ou desfavoravel, em relagdo ao direito hipotético do autor da

demanda.

Hodiernamente hoje prevalece esta teoria da acdo, que modernamente a conceitua
como um direito publico subjetivo exercitavel pela parte para exigir do Estado a obrigacao da
prestacao jurisdicional, pouco importando seja esta de acolhida ou ndo a pretensdo de quem a

€XEerce.

Por isso ¢ denominada de abstrata e, também, autdbnomo, uma vez que pode ser
exercitada sem sequer relacionar-se com a existéncia de um direito subjetivo material, em
casos como o da agdo declaratoria negativa. Também o ¢é instrumental, j& que se refere a

decisdo a uma pretensao ligada ao direito material, seja ela positiva ou negativa.

Ou seja, o direito ¢ condicionado as condigdes da agdo, pois o direito de ag¢do ¢ o

direito a um resultado ainda que desfavoravel.

Antes de adentrarmos nas condigdes da agdo ¢ prudente realizarmos uma distingao

entre prestagao jurisdicional e tutela jurisdicional.

Qualquer pessoa detentora de um direito publico subjetivo lesado ou ameagado tem
acesso a Justica para obter, do Estado, a tutela adequada, conforme artigo 5°, inciso XXXV da
Constituicdo Federal, a ser exercida pelo Poder Judiciario, esta ¢ a definicdo de tutela
jurisdicional, por intermédio do qual o Estado compde a manutengdo do império da ordem

juridica e da paz social nela instituida.
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Da mesma forma que para usar o processo e chegar a uma resolucao jurisdicional ndo
se exige da parte que seja sempre o titular do direito subjetivo litigioso, o provimento da
justica nem sempre obedecera a tutela jurisdicional a algum direito. Porém, sempre ocorrera

uma prestacdo jurisdicional, visto que, uma vez cumprido regularmente o direito de acao,

ndo podera o juiz negar-se a exarar a senten¢a de mérito, seja favoravel ou nao aquele que o

exercitou.

Diferencia-se, desse modo, a tutela jurisdicional da prestagao jurisdicional, uma vez
que essa so sera prestada a quem realmente detenha o direito subjetivo invocado, e a prestagdo

jurisdicional independe da real existéncia do referido direito.

Tracadas algumas consideracdes passaremos a abordar as condig¢des da acao.

A prestacao jurisdicional ndo pode ser realizada de pronto sem a participa¢ao da outra
parte interessada, também ndo sem a necessaria instru¢do do julgador, ¢ imperioso uma
atividade dos interessados perante o 6rgdo judicial que compreende, do lado das partes, as
alegacgdes realizadas, as provas apresentadas e a demonstracao do direito pleiteado; e, do lado
do magistrado, corresponde a recepcdo das provas, sua apreciagdo e a determinagdo da norma
abstrata que deve ser concretizada para resolver o conflito apresentado. Essa série de atos,
praticados pelas partes e pelo magistrado, que se inicia com a propositura da a¢do e vai até o
provimento jurisdicional que atenda a tutela juridica a que tem direito o titular da acao,

constitui, em seu conjunto e complexidade o processo.

Portanto, ¢ facil concluir que jurisdi¢do, processo e acdo sdo trés elementos
indissoluvelmente ligados e que representam a trilogia estrutural dos conceitos basicos ou

fundamentais do direito processual civil.
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Desse modo, para ingressar com uma demanda ¢ necessario o preenchimento de
alguns requisitos basicos, ja que ndo se pode alcangar a prestacdo jurisdicional através

qualquer manifestacao de vontade.

O Coédigo de Processo Civil em seu artigo 3° define que para “propor ou contestar
acdo ¢ necessario ter interesse e legitimidade”, possibilitando no artigo 4° do mesmo diploma

legal que o interesse do titular seja restrito a declaragao.

No mesmo diploma legal, no artigo 267, inciso VI, assevera que o processo serd
extinto sem resolucdo do mérito, quando ndo concorrerem as condi¢des da agdo, como a

possibilidade juridica do pedido, a legitimidade das partes e o interesse processual.

A condigdes da acdo, que sdo trés, sdo exigéncias ou requisitos preliminares, cuja ndo
observancia impede o juiz de julgar o mérito da demanda proposta, sdo verdadeiras questdes

prejudiciais de ordem processual.

As trés condigdes da agdo sao:

1*) Possibilidade juridica do pedido;

2%) Interesse de agir;

3%) Legitimidade de parte.

Possibilidade juridica do pedido quer dizer que deve existir, abstratamente, dentro

do ordenamento juridico, uma providéncia como a que se pede através da demanda pleiteada.

Esse requisito deve ser averiguado pelo magistrado de plano, para verificar a
viabilidade juridica da pretensdo deduzida em juizo em face do direito positivo em vigor. Esse

exame ¢ realizado abstrata e idealmente diante do ordenamento juridico.
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Na doutrina predomina o exame da possibilidade juridica sob o angulo de adequagao
do pedido ao direito material a que eventualmente correspondesse a pretensdo deduzida pelo
autor. Juridicamente impossivel seria o pedido que ndo encontrasse arrimo no direito material

positivo.

A tutela que o autor formula ao propor a acdo tem carater duplice: pedido mediato,
que ¢ contra o demandado, que se refere a providéncia de direito material; pedido imediato,

que ¢ contra o Estado que se refere a tutela jurisdicional.

Dessa forma, a possibilidade juridica do pedido deve ser localizada no pedido
imediato. Entdo, havendo um caso de impossibilidade juridica do pedido poderia ser
encontrado no dispositivo juridico que nao ¢ possivel a cobranca de divida de jogo, embora

valido o pagamento voluntério realizado.

A possibilidade juridica em matéria tributiria ndo apresenta maiores dificuldades,

em qualquer das formas adotadas para a exterioriza¢do da agdo tributdria, quer como
compensagdo de créditos, como pedido de repeticdo de indébito, sob pedido de declaragdo
etc., deve o autor da demanda demonstrar que o pedido formulado na exordial é permitido no

sistema juridico.

Nao somente o pedido mediato deve encontrar acolhida no ordenamento patrio, mas

também o pedido imediato deve estar integrado no sistema.

Devemos citar também a impossibilidade juridica do pedido em relacio a ilicitude

ou licitude do fato juridico que motiva a hipétese de incidéncia. As regras tributarias sao

do tipo impositivo, possuindo hipdteses de incidéncia constituidas por acontecimentos
juridicos, como por exemplo auferir renda, ter imovel particular valorizado em decorréncia de

obra publica etc.
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Os fatos previstos pelas normas tributarias, em nao advindo de acordo de vontades,
uma vez que ao regramento tributdrio incide independentemente da concordancia do

destinatario, devem, em regra, constituir fatos licitos.

Trata-se da primeira afirmacdo diante do conceito apresentado pelo Codigo Tributario

Nacional em seu artigo 3°.

As normas tributarias estdo sujeitas ao principio da estrita legalidade, que constitui
uma garantia ao contribuinte contra os abusos da Administracao, por for¢a da pratica de atos

discriciondrios, porém isto ndo impede a tributacdo dos atos ilicitos.

Ao direito tributario somente interessaria o fendmeno da vida sob o angulo da relagdo
econdmica, sendo-lhe indiferente a forma externa juridica, ou melhor, o direito tributario
receberia somente os fatos e atos juridicos em seus efeitos meramente econOmicos,

conseqlientemente, como fatos econdmicos.

A tributacdo dos atos ilicitos ndo viola o principio da legalidade, consistindo em dar a
norma, na sua aplicacdo as conjecturas concretas, inteligéncia tal que ndo possibilite ao
contribuinte manejar a forma juridica para, resguardando o resultado econémico visado, obter

um pagamento menor do que o devido ou um ndo pagamento de determinado tributo.

O artigo 109 do Cdédigo Tributario Nacional quando determina que “os principios
gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definicdo, do contetido e do alcance de
seus institutos, conceitos e formas, mas nao ara definigao dos respectivos efeitos tributarios”,
ou seja, o Codigo estabelece clara fronteira entre o direito privado e o direito tributario,
resguardando a autonomia deste, que pode cominar efeitos diversos do ponto de vista

tributario.
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O que esse artigo quer dizer ¢ que diante dessa dicotomia a configuragao tipica do fato
gerador ndo seria contaminada por um ilicito subjacente, uma vez que o negocio de direito
matéria ¢ totalmente independente do fato gerador, podendo-se afirmar que ¢ irrelevante o

ilicito para a exigéncia do tributo.

Ao definir tributo o Cédigo Tributario exclui da sua defini¢do a sancdo por ato ilicito,
porém sdo distintas a satisfagdo do tributo e a sancao do ato ilicito, enquanto a tributagcdo tem
como fim angariar através da ocorréncia do fato gerador, ou hipotese de incidéncia, pela

san¢ao se pretende imputar responsabilidade por ato contrario as normas juridicas tributarias.

E mais, o artigo 118 do Codigo Tributario Nacional determina que a defini¢do legal

do fato gerador do tributo deve ser interpretada abstraindo-se:

“I — da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos contribuintes, responsaveis,

ou terceiros, bem como da natureza do seu objeto ou dos seus efeitos;

II — dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos”.

Portanto, o préprio Codigo Tributario Nacional possibilita a tributacdo resultante de
ato ilicito, nesse sentido o entendimento do STJ: REsp 182.563/RJ, 5* T., j. 27.10.1998, v.u.,

rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJ 23.11.1998, p. 198.

A segunda condi¢do da agdo que trataremos ¢ a legitimidade das partes de estarem em
juizo, ou seja, trataremos da titularidade ativa e passiva da acdo, trata-se da pertinéncia

subjetiva da acdo.

Parte, em sentido processual, ¢ um dos sujeitos da relacdo processual contrapostos
diante do processo, ou seja, o autor (quem pede a tutela jurisdicional) e aquele em face de

quem se pretende realizar a tutela (réu).
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Porém, para que o provimento jurisdicional seja alcancado € necessario que os sujeitos
sejam, de acordo com a norma, partes legitimas, j4 que se isto ndo ocorrer 0 processo se
extinguird sem resolugdo do mérito, conforme artigo 267, inciso VI do Cddigo de Processo

Civil.

Desse modo, os legitimados para estar em juizo sdo os titulares dos interesses em
conflito, a legitimacdo ativa caberda ao titular do pretenso direito material pleiteado, ¢ a

passiva ao titular do interesse que se opde ou resiste a pretensao.

A norma processual prevé a possibilidade, em carater excepcional, a legitimagdo
extraordinaria, que ¢ aquela que permite, em determinadas situagdes, que a parte demande em
nome proprio, porém na defesa de direito alheio. Estas excegdes a doutrina define comumente
como “substitui¢do processual”, e que pode ocorrer com o Ministério Publico na agdo de

acidente de trabalho etc.

A ndo ser nas excegdes previamente previstas ¢ vedado pleitear em nome proprio

direito alheio.

Em matéria tributaria, o objeto do pedido da acdo tributédria € representada por uma

espécie tributaria, consoante artigos 3° e 4° do Codigo Tributario Nacional.

Em decorréncia disso, o sujeito passivo da relagdo processual voltada contra a
exigéncia tributaria, em regra, serd o sujeito ativo da relacdo tributaria, exceto a execugao

fiscal, quando as posturas sao modificadas.

Isto ocorre visto que o tributo constitui obrigagdo ex lege, ndo existe tributo sem lei
que o estabelega, definindo-lhe o fato gerador da obrigacgdo fiscal, pois a lei que emanou o

tributo ¢ da Pessoa Juridica competente para decreta-lo e s6 ela.
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Observada a competéncia constitucional para a institui¢ao de tributos, serdo partes em
juizo, ativas ou passivas, a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal, e, em

determinados casos suas autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista.

Porém, em alguns casos a norma pode atribuir a titularidade da exigibilidade de
referido tributo a pessoa diversa da prevista inicialmente para institui-lo. Mas, nesses casos
configura-se a figura da parafiscalidade, quando autarquias dotadas de capacidade tributaria

ativa (INSS, DNER, OAB etc.) angariam tributos em beneficio de suas proprias finalidades.

O réu em matéria tributaria, em regra, sera, nos casos dos tributos ndo vinculados
(impostos), a pessoa de direito publico dotada de competéncia constitucional para institui-los,
enquanto que no caso dos tributos vinculados, que necessitam de uma atuagao estatal para sua
caracterizagdo, sera parte a pessoa que cumpra a atuacdo em causa, podendo estar presentes,
além da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, as suas autarquias,

sociedades de economia mista e empresas publicas.

O autor da acdo tributaria sera aquele que veio comportar o 6nus decorrente do tributo.
Conforme o artigo 121 do Codigo Tributario Nacional, a pessoa sujeita ao pagamento do
tributo ou de penalidade pecunidria, que, antes da formacao da relacao processual, é o sujeito

passivo do cumprimento da obrigacao.

Nesta posicao, podem estar o contribuinte, que ¢ aquele que tem relacdo pessoal e
direta com a situacdo que constitui o respectivo fato imponivel, e o responsavel aquele que,
ndo revestindo a condicdo de contribuinte, tem a obrigagcdo decorrente de lei para recolher, em
nome de outrem, determinada espécie tributaria. Nesse caso estara configurado a substitui¢ao

processual.
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Além disso podera, também, assumir a posi¢ao de sujeito ativo da demanda de
natureza tributdria a pessoa sujeita a realizacdo das obrigacdes acessorias tributdrias, em

conformidade com o artigo 122 do Codigo Tributario Nacional.

Alguns dos contribuintes estdo identificados nos artigos 22, 27, 31 etc. do Cddigo
Tributario Nacional, sendo que todos eles estdo vinculados por uma relacdo pessoal e direta
com a hipotese de incidéncia tributdria, conquanto que nos casos de responsabilidade
tributaria ocorre a substitui¢ao a substitui¢do do contribuinte por um terceiro, que ¢ estranho a
relagdo juridico-tributaria, qualquer uma dessas substitui¢des sempre, em decorréncia do

principio da legalidade, deriva da lei.

Além disso, poderao assumir a posi¢ao de partes no processo de natureza tributaria,
segundo as situagdes presentes, aqueles solidariamente obrigados, previstos no artigo 124 do
Codigo Tributario Nacional, nexo esse originado do direito civil, mas resultante
expressamente da norma, em decorréncia do principio da estrita legalidade em matéria

tributaria.

A falta da legitimidade para atuar ndo sofre na demanda os efeitos da preclusdo, ja que
trata-se de matéria de ordem publica, incidindo no artigo 267, § 3° do Cddigo de Processo

Civil, tendo o tribunal que aprecia-lo nos termos do dispositivo citado.

O interesse de agir, que ¢ instrumental e secundério, advém da necessidade de obter

através do processo a protecdo ao interesse processual, isto quer dizer que ha interesse
processual caso a parte sofra um prejuizo, ndo propondo a demanda, e dai resulta que, para

ndo ocorrer o prejuizo, necessita exatamente da intervencdo dos 6rgdos judicidrios.

O interesse processual ndo esta localizado tdo somente na utilidade, mas também na
necessidade da demanda como remédio pronto a aplicagdo do direito objetivo no caso

concreto, uma vez que a tutela jurisdicional ndo ¢ nunca outorgada sem uma necessidade.
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O interesse processual se traduz numa relacdo de necessidade/adequagdao do

provimento demandado, ante a crise de direito material trazido a solugdo judicial.

Nao hé interesse processual quando a parte esteja na iminéncia de sofrer um dano em
seu interesse material se por um acaso aquilo que reclame do Estado-Juiz ndo serd util
juridicamente para evitar a temida lesdo. E necessario sempre que o pedido pleiteado se
traduza em uma formulagdo adequada a satisfagdo do interesse contrariado, ndo atendido, ou

tornado incerto.

O interesse protegido pode referir-se a qualquer prestacdo que se possa exigir
juridicamente do réu, como também a condenacdo a pagar, dar, fazer, ou ndo fazer, a
constituicdo de uma nova situagdo juridica, a realizagdo pratica de uma prestacao devida pelo
réu e alguma medida de prevengao contra alteragdes no conflito que possam tornar ineficaz a

prestacao jurisdicional definitiva.

Prevé o artigo 4° do Codigo Processual Civil que pode o autor se limitar a declaragdo
da existéncia ou da inexisténcia da relagdo juridica, ou da autenticidade ou falsidade de

documento.

Passamos a demonstrar o interesse processual em matéria tributaria. Como ja dito,

as normas tributarias sdo do tipo impositivo, contendo hipodteses de incidéncia constituidas,
sempre, de fatos juridicos licitos, acontecimentos esses que ndo constituem um acordo de
vontades, pois a regra tributdria ¢ heteronoma, isto ¢, incide independentemente da vontade do

destinatario.

No direito privado a demanda decorre do principio da autonomia de vontade, enquanto
que no direito publico, a obrigacdo do contribuinte decorre de uma norma do qual esse nao
participou, pois € nesse antagonismo entre a autonomia e a heteronomia que se funda o trago

divisor entre direito privado e publico.

25



Em decorréncia da inexisténcia de liberdade para agir por forca da norma impositiva

que determina o pagamento do tributo, o interesse processual adquire contornos especificos.

A vinculagdo entre Estado, em especifico quando for titular da competéncia para
tributar, e cidaddao, como vinculado ao adimplemento do tributo, na relacdo juridico-

processual, sofre densa modificacao.

Caso a relacdo juridico-processual contenha caso de comando que ndo permita a
vontade do sujeito, na relacdo juridico-processual visando questionar, exatamente, referida
imposicdo tributdria acontece a inversdo de situacdes. Ao cidaddo, praticando o direito de

acdo, assiste a vontade em dar inicio ao processo judicial.

Dessa forma, o seu interesse ¢ facilmente verificavel, at¢ mesmo pelo simplorio

argumento de que hé pela propria cobranca do tributo que se entende nao ser devido.

Essa compreensdo ¢ refor¢ado pelo argumento de que o interessado processual, como

¢ cedico, advém da lei ou do sistema.

Dai ocorre outra conseqiiéncia importante, qual seja, quando for caso de pedido de
restituicao de tributo tido por nao devido, nao podera o autor buscar o Judiciario para discutir
a respeito do tributo que entende ser indevido, sem deixar de comprovar, de plano, o seu

interesse processual.

Na ag¢do de repeticiao do indébito tributario devera o autor da demanda apresentar com
a exordial os documentos comprobatérios de que pagou o titulo que pretende repetir,
entretanto, se referidos documentos sdo habeis a comprovar o alegado, compete tdo somente a

sentencga de mérito decidir, apds a devida produgado probatoria.
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Isto nada mais ¢ do que o desdobramento do interesse processual ou de uma condi¢ao
tipica da a¢do tributaria vestida de repeticao, resultante do artigo 165 do Cddigo Tributario

Nacional combinado com os artigos 283 e 396 do Codigo de Processo Civil.

Passaremos a abordas o interesse processual diante da acdo declaratéria. Como supra

mencionado, o interesse do autor pode cingir-se tdo somente a declara¢do da existéncia, ou da
inexisténcia da relagdo juridica, ou a declaragdo da autenticidade ou da falsidade de

documento, sendo que o interesse juridico para a propositura € o interesse da tutela juridica.

Essa tutela invocada almeja, basicamente, uma decisdo de certeza juridica, pois a agdo
somente ¢ invocada em decorréncia da duvida no mundo fatico que podera derivar de

tratamento legislativo.

O interesse de agir na agdo declaratoria deve ser considerado em razdo do objetivo
especifico do pedido, isto ¢, a obtengdo da certeza juridica, para tanto deve o autor da
demanda oferecer seus argumentos e requerer provimento de declaragdo de efeitos, os quais,

sem a interven¢ao do Poder Judiciario, ndo estariam configurados no mundo empirico.

Nesses casos a utilidade da demanda proposta ¢ demonstrada no momento que o autor
demonstra que, sem a agdo tributaria, ndo obterd a certeza juridica da qual necessita, como

atributo do seu direito subjetivo.

Desse modo, deve impreterivelmente demonstrar, para a propositura da demanda

declaratoria, a situagdo de incerteza juridica objetiva.

Por fim, para que exista o interesse processual na demanda declaratoria dois requisitos
devem ser observados, a fim de garantir as partes da contenda paridade. Somente a partir do
momento em que estiver assinalado um fato concreto sobre o qual estd criado o clima de

inseguranga, no sentido de criar ou ndo criar relagdo juridico-tributaria que pode sujeitar o
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contribuinte, estara esse mesmo contribuinte liberado a propor a competente acao
declaratoria, uma vez que nesse momento ficou assinalado seu direito subjetivo para tanto,

coincidentemente com o seu interesse processual para aquela acao.

A comprovagdo do estado de incerteza, necessario para justificar o interesse
processual para intentar a agcdo declaratoria, edificada na hipotese defendida como objeto de
provavel comportamento do Fisco, por forca de hipoteses assemelhadas anteriormente

ocorridas, pode ser mediante consulta 8 Administragdo sobre a situacao enfocada.
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CAPITULO 111

CONCLUSAO

O presente trabalho teve como fulcro discutir a respeito do direito de acdo e sua

repercussdo em matéria tributaria.

Ficou demonstrado que tanto para o autor como para o réu a acdo ¢ o direito a um
pronunciamento estatal que resolva o conflito existente entre as partes litigantes, fazendo
submergir a incerteza ou a inseguranga acarretada pelo conflito de interesses, pouco

implicando qual seja a solugdo dada pelo Estado-juiz.

Apos discutimos a respeito das condig¢des da agdo, que sdo trés (possibilidade juridica
do pedido, legitimidade de partes e interesse processual) e as peculiaridades destas em matéria

tributaria.

Sendo certo que, em linhas gerais, conforme discutido, para a propositura da demanda
sdo necessarias o preenchimento das trés condigdes e mais os requisitos intrinsecos a matéria

tributaria.
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