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Introdugao

A jurisprudéncia tem admitido a propositura de Agio Resciséria
diante de ulterior declaracio de (in)constitucionalidade, em sede de Acao
Direta de Inconstitucionalidade ou A¢ao de Declaragao de Constitucio-
nalidade incompativel com acérdao transitado em julgado, ainda que o
texto legal aplicado na decisao rescindenda fosse, a época, objeto de in-
terpretacdo controvertida nos Tribunais', afastando com isso a incidéncia

da Simula n. 343 do Supremo Tribunal Federal®.

Nesse contexto, é objeto desta breve reflexdo a fixagao do momen-
to em que nasce o direito de o Fisco langar tributo, cuja insubsisténcia
havia sido definida em acdo individual e, em posterior andlise em con-
trole concentrado, contudo, restou reconhecida a constitucionalidade
da cobranga. A relevincia do tema evidencia-se na ilegitima prética,
perpetuada pela Fazenda de efetuar a constitui¢ao do crédito tributdrio
desde o ajuizamento da Agao Rescisdria, sem norma apta a fundamentar

o ato do langamento.

1. Vide: REsp n. 201001407897, 22 Turma, Relator Ministro Humberto Mar-
tins, publicado em 02/05/2012; REsp n. 760.690/RS, 12 Turma, Relator Ministro Luiz
Fux, julgado em 10/10/2006; AR n. 3.036/PR, Terceira Se¢io, Relatora Ministra Lau-
rita Vaz, julgado em 28/10/2009.

2. Nao cabe a¢io resciséria por ofensa a literal disposi¢ao de lei, quando a decisao
rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagao controvertida nos tribunais.
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A fim de justificar a erronia dos atos fazenddrios fazem-se imprescin-
diveis algumas consideragées iniciais acerca do instituto do langamento,
da suspensao da exigibilidade do crédito e da extingio da relagdo juri-
dico-tributdria, especialmente a luz das prescrigées contidas no Cédigo

Tributdrio Nacional.

O langamento tributédrio

Primeiramente, é necessrio apontar que o termo “langamento” pa-
dece do vicio da ambiguidade, sendo classificado como norma, proce-
dimento e ato, que “sdo momentos significativos de uma e somente uma
realidade’” o ato é o resultado de uma sequéncia de outros atos, que é o
procedimento, sendo que ambos — ato e procedimento — estdo previstos

em normas juridicas.

Disso decorre a circunstincia de que a defini¢ao do lancamento tri-
butdrio ird variar conforme a perspectiva interpretativa do sujeito cog-
noscente. A titulo exemplificativo, o legislador complementar optou por
definir este conceito como um procedimento, nos termos do artigo 142
do Cédigo Tributdrio Nacional®. Neste breve estudo, atribuiremos ao
langamento tributdrio a qualidade de ato administrativo introdutor de
uma norma individual e concreta, adotando a definigio de Paulo de
Barros Carvalho, in verbis:

Langamento tributdrio é o ato juridico administrativo, da categoria
dos simples, constitutivos e vinculados, mediante o qual se insere na

3. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. Sio Paulo: Sarai-
va, 2010. p. 453.

4. Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributdrio pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo
tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagio correspondente,
determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo devido, identificar o
sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacio da penalidade cabivel. Grifos meus
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ordem juridica brasileira uma norma individual e concreta, que tem
como antecedente o fato juridico tributdrio e, como consequente,
a formalizacdo do vinculo obrigacional, pela individualizagao dos
sujeitos ativo e passivo, a determinagio do objeto da prestagao, for-
mada pela base de cdlculo e correspondente aliquota, bem como pelo
estabelecimento dos termos espago — temporais em que o crédito hd
de ser exigido’.

Dentre as caracteristicas deste instituto juridico, importa-nos a vin-
culagio da atividade administrativa, que se revela na imprescindibilidade
de o0 agente autuante ater-se aos estritos termos da lei, ndo havendo mar-
gem a arbitrariedades no ato de positivagao da regra-matriz de incidéncia
tributdria. Esta caracteristica inerente aos atos administrativos vincula-
dos ¢é decorréncia de dois principios basilares do sistema constitucional

tributdrio, quais sejam, a estrita legalidade e a tipicidade tributdrias.

O principio da estrita legalidade determina que o langamento tri-
butario deve estar em conformidade com a lei, contendo no seu teor o
dispositivo legal que lhe sirva de fundamento, ao passo que o principio
da tipicidade exige a perfeita subsungao do fato juridico tributdrio ao
conceito do fato previsto na hipdtese normativa. Isto ¢, o langamento
tributdrio deve ser realizado nos moldes exigidos pela lei, sendo impres-
cindivel a existéncia de uma norma geral e abstrata definidora dos con-
ceitos suscetiveis a tributacio, como também deve ser verificado o exato
enquadramento de um fato social aquela situagio hipotética prevista, co-

notativamente, no antecedente da regra-matriz de incidéncia tributdria.

Portanto, o direito de lancar tributo requer a existéncia de norma
geral e abstrata vélida, vigente e eficaz, a fim de que a ocorréncia na
vida real satisfaga todos os critérios identificadores tipificados no suposto

normativo. A contrario sensu, inexistindo tal norma ou, ainda que vilida

5. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio: Linguagem e Método. Sio
Paulo: Noeses, 2008. p. 432.
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e vigente, sua eficdcia técnico-sintdtica® tenha sido restringida casuisti-
camente, a Fazenda Publica fica impedida de editar norma langadora do
tributo.

Enfim, a partir de uma norma que lhe sirva de fundamento, o lan-
camento tributdrio ¢ realizado legitimamente, veiculando norma indivi-
ual e concreta, em cujo antecedente tem-se o fato juridico tributdrio,
dual t tecedente t fat dico tribut
escritor do fato social que se subsome a previsao hipotética da norma
d tor do fat | b hipotética d
geral e abstrata, e, no consequente, uma relagao juridica obrigacional

entre sujeito ativo e sujeito passivo em torno da prestacio tributdria.

A suspensao da exigibilidade do crédito tributdrio e a
exting¢ao da relagao juridico-tributdria: distingdes necessarias

A obrigagao tributdria é um vinculo relacional estabelecido entre
cinco elementos entrelagados da seguinte maneira: um sujeito ativo tem
o direito subjetivo de exigir certa quantia em dinheiro do sujeito passivo,
sendo que este tem o dever juridico de cumprir a obrigagao. Ao direito
subjetivo, que ¢ a prerrogativa de utilizar-se de instrumentos legais para
assegurar sua realizacdo, atribui-se o nome de “crédito” e, nomeia-se “dé-
bito” o dever juridico consistente na obrigatoriedade de que ¢ investido o

sujeito passivo de adimplir a prestagio.

6. A eficdcia, nas ligoes dos professores Tércio Sampaio Feraz Jr. e Paulo de Bar-
ros Carvalho, pode ser analisada sob trés diferentes angulos: técnica, juridica e social.
A primeira ¢ qualidade da norma, no sentido de descrever fatos que, uma vez ocorridos
tenham aptiddo para irradiar efeitos, podendo ocorrer causas impeditivas de ordem
sintdtica, decorrentes de uma relagio entre normas (existéncia de outra norma inibidora
de sua incidéncia ou pela auséncia de norma regulamentadora, de igual ou inferior
hierarquia), ou de ordem semantica, relacionadas com o contetido da norma (descricao
de fatos ou comportamentos impossiveis). A eficdcia juridica, por sua vez, é predicado
dos fatos juridicos, dizendo respeito 4 sua aptidao para propagar os efeitos que lhe sio
proprios na ordem juridica, em decorréncia da causalidade juridica. Por fim, a eficicia
social ¢ direcionada ao plano das condutas intersubjetivas e estd relacionada a produgio
dos resultados das normas na ordem dos fatos sociais.
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S6 hd que falar em instauragio da relagio obrigacional tributdria
por meio do ato de lancamento, que é a linguagem competente para for-
malizar o crédito e o débito. Quando decorrido o lapso temporal para o
adimplemento da obrigacao tributdria, surge a exigibilidade do crédito,
ficando @ autoridade administrativa credenciada a praticar outro ato, inscre-
vendo a divida como ativa, e requerendo a intervengio do Poder Judicidrio
para que aquele crédiro seja liquidado, isto é, para que o dever juridico do
sujeito passivo seja exigido, sob pena de comprometimento de bens patrimo-
niais’. E, se quitada a divida, ou em razio de outros motivos previstos em

lei, a relago juridica é extinta.

Importante observar que o percurso de positivagao da relagao juri-
dica pode sofrer a influéncia de outras normas, abalando-o temporaria-
mente. Tal ¢ o caso das normas que fazem ingressar no sistema juridico

mandamentos de suspensio da exigibilidade do crédito tributdrio.

As causas suspensivas da exigibilidade do crédito tributdrio estao
elencadas no artigo 151 do Cédigo Tributdrio Nacional®. A norma que
veicula a suspensio da exigibilidade do crédito tributdrio afeta a norma
inserida pelo lancamento, no sentido de impedir a realizagao de atos ten-

dentes a persecucio da divida tributdria.

Observe-se que pode ocorrer a incidéncia de uma causa suspensi-
va em momento anterior ao préprio inicio da exigibilidade do crédito
tributdrio: é o que ocorre, por exemplo, com as liminares em Mandado
de Seguranca Preventivo, em sede dos quais ainda nao houve sequer a
constituicao do crédito tributdrio, e nas hipéteses de reclamagoes admi-

nistrativas apresentadas antes do vencimento da obrigacio. Na primeira

7. VIEIRA, Maria Leonor. A suspensio da exigibilidade do crédito tributdrio. Sao
Paulo: Dialética, 1997. p. 33.

8. Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributdrio: I - moratdria; II - o
depésito do seu montante integral; III - as reclamagées e os recursos, nos termos das leis
reguladoras do processo tributdrio administrativo; IV - a concessio de medida liminar
em mandado de seguranga; V — a concessdo de medida liminar ou de tutela antecipada,
em outras espécies de agdo judicial; VI - o parcelamento.
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situacdo, cabe a autoridade efetuar o ato de lancamento para obstar a
consumagao do prazo decadencial. Isso porque o fato suspensivo da exigi-
bilidade do crédito tributdrio produz a paralisagio da incidéncia de normas
voltadas a efetivagio do direito de o sujeito ativo exigir os valores do sujeito
passivo’, mas nao atinge a competéncia para a constitui¢io do crédito

tributdrio.

Em outros termos, as normas suspensivas da exigibilidade do crédito
tributdrio nio conflitam com a regra-matriz de incidéncia, sendo legiti-
ma a sua incidéncia com a consequente positivagao da norma individual
e concreta introduzida pelo ato do langamento. O efeito de norma com
fundamento no artigo 151 do Cédigo Tributdrio Nacional ¢ a impossibi-
lidade de se exigir o cumprimento da obrigagio e, por conseguinte, pro-

ceder 2 inscri¢do em divida ativa e ao ajuizamento da Execugao Fiscal.

Por sua vez, o fenémeno da extin¢do da relagdo juridica é verificado
quando um dos seus cincos elementos integrativos — sujeito ativo, direito
subjetivo, objeto, sujeito passivo e dever juridico — desaparece. Ausente

qualquer um deles, desmorona o vinculo obrigacional.

Dentre as hipéteses extintivas da relagao juridica, o inciso X, do
artigo 156, do Cédigo Tributdrio Nacional', elege a deciso judicial pas-
sada em julgado, que consubstancia a prestagao jurisdicional plena em
face de um caso concreto, pois sobre ela nao cabe mais recursos. Atentos
a proposta cientifica, o acérdio rescindendo nada mais é do que uma
decisdo transitada em julgado, veiculadora de uma norma individual e
concreta extintiva da relagio entre o Fisco e o contribuinte, relativamente
a obrigacio de recolher determinado tributo, por reconhecer incidenter

tantum a inconstitucionalidade da regra-matriz de incidéncia.

9. TOME, Fabiana Del Padre. Exigibilidade do crédito tributdrio: amplitude e
efeitos de sua suspensio, in Direito Tributdrio e os Conceitos de Direito Privado. Sio
Paulo: Noeses, 2010. p. 379.

10. Art. 156. Extinguem o crédito tributdrio: (...) X — a decisao judicial passada
em julgado.
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Nesta decisio, em concomitincia a veicula¢do de norma que inva-
lida as demais eventualmente derivadas da norma geral e abstrata decla-
rada inconstitucional, ocorre a inser¢ao de prescri¢ao proibitiva da cons-
trugio de normas embasadas na regra-matriz de incidéncia para o caso
especifico. Essa norma vai de encontro com o preceito geral e abstrato
que teve a sua constitucionalidade analisada em sede de controle difu-
so, criando condigoes formais que impedem a incidéncia normativa, pois
atinge a sua eficcia técnico-sintdtica em relagdo as partes envolvidas no
processo judicial. A regra-matriz de incidéncia tributdria sé retoma sua
eficicia técnico-sintdtica se aquela norma extintiva da relagio juridica for

extirpada do sistema.

Em remate, o instituto da suspensao da exigibilidade do crédito tri-
butdrio implica a impossibilidade de se exigir o recolhimento da presta-
a0 pecunidria aos cofres publicos, interrompendo o ciclo de positivagao
das normas tributdrias, porém nao atingindo a competéncia adminis-
trativa para a realizagao do ato de langamento. J4 a extin¢io da relagio
juridico-tributdria com declaragdo de inconstitucionalidade, em sede de
controle difuso, tem como efeito inter partes a perda da eficicia técnico-
-sintdtica da regra-matriz de incidéncia tributdria, restando vedada a sua
aplicagao e, por isso, absolutamente ilegitima a realiza¢io do ato do lan-

camento tributdrio.

Esclarecidas as consequéncias juridicas decorrentes das causas sus-
pensiva da exigibilidade do crédito tributdrio e extintiva da relagao juri-
dica, o préximo passo é tratar sobre a impossibilidade de o Fisco langar
tributo antes do trinsito em julgado da decisdo procedente proferida nos
autos da Agdo Resciséria de acérdao que julgou incidenter tantum a in-

constitucionalidade da regra-matriz de incidéncia tributdria.

11. CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito. Sao Paulo:
Noeses, 2009. p. 724.
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Impossibilidade de o Fisco efetuar o lancamento antes do
transito em julgado da A¢ao Resciséria

Retomando o ji dito preambularmente, consoante o atual enten-
dimento jurisprudencial, na hipétese de existir decisdo transitada em
julgado favordvel ao contribuinte, proferida em sede de controle difuso,
no sentido de que nio ¢é devido determinado tributo por fundar-se em
norma inconstitucional, é cabivel a propositura de A¢io Resciséria pela
Fazenda Publica, caso o Supremo Tribunal Federal venha a decidir, pos-
teriormente, pela tese contrdria, em Agio Direta de Inconstitucionalida-
de ou Acio de Declaragio de Constitucionalidade.

A delimita¢io do momento a partir do qual surge o direito ao Fisco
de lancar carece de uma andlise dos momentos processuais indicados até

entio. Vejamos:

Primeiramente, com a inser¢io no sistema da norma individual e
concreta favordvel ao contribuinte, julgando, pelo controle difuso, inde-
vida a cobranca da exacéo fiscal porque inconstitucional, extingue-se a
relagdo juridico-tributdria, resultando na ineficicia técnico-sintdtica da
regra-matriz de incidéncia tributdria em relagio as partes no processo.
Porém, referida norma geral e abstrata continua vélida, vigente e eficaz

para os outros fatos nio abrangidos pela res judicata.

Com o advento da norma geral e concreta veiculada em decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em controle concentrado, ¢ in-
serida no sistema uma norma que ratifica a constitucionalidade da norma
padrao de incidéncia tributdria, adicionando-se ao efeito vinculante insito
a RMIT outro efeito vinculante””. Nao obstante esta decisao seja dotada,
via de regra, de efeitos ex runc e erga omnes, em homenagem ao direito

adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada'’, consagrados na

12. LINS, Robson Maia. Controle de Constitucionalidade da Norma Tributdria.
Sao Paulo: Quartier Latin: 2005. p. 160.
13. Art. 50, XXXVI, Constituicio Federal.
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Constituicao Republicana, nio hd interferéncia automdtica do novo en-
tendimento naquela decisio transitada em julgado proferida pelo Poder

Judicidrio e terminativa do crédito tributdrio.

E por meio da propositura da Agio Resciséria que o Fisco requer,
com fundamento no decisum da Corte Superior, a desconstitui¢o da
norma individual e concreta que lhe é contrdria e, com eventual decisao
procedente transitada em julgado nos autos da A¢do Resciséria, insere-se
no sistema uma nova norma que extirpa aquela cujo comando juridico
estd em descompasso com o que restou sedimentado em A¢io Direta
de Inconstitucionalidade ou A¢ao Declaratéria de Constitucionalidade.
Apenas a partir deste momento que ¢ retirada do sistema a norma extin-
tiva da relagio juridico-tributdria e mitigadora da eficécia técnico-sintdti-
ca da regra-matriz de incidéncia tributdria, possibilitando a constitui¢ao

do crédito tributdrio perante o contribuinte.

A norma veiculada na decisdo transitada em julgado, que havia de-
clarado incidenter tantum inconstitucional a cobranca do tributo, tem
sua validade, vigéncia e eficdcia prolongadas no tempo, abrangendo os
fatos ocorridos durante todo o periodo em que perdurou o estado de fato

e de direito, afastando qualquer pretensdo do Fisco em sentido contrério.

E unicamente com o trinsito em julgado da decisio proferida na
Agao Resciséria, que se introduz no ordenamento uma norma individual
e concreta desconstitutiva da decisio rescindenda, autorizando a reali-
zagdo do langamento do tributo com base na regra-matriz de incidéncia

tributdria, antes tolhida em sua aplicabilidade.

Importante observar que essa conclusio ¢ diversa daquela que se
verifica nas hipSteses em que vigente causa suspensiva da exigibilidade
do crédito tributdrio em momento anterior a respectiva constitui¢io da
obrigacio juridica. Diante de uma norma com fundamento no artigo
151 do Cédigo Tributdrio Nacional, aos agentes fiscais é autorizada a
lavratura do langamento para elidir a consumagao do prazo decadencial.

Deveras, as causas suspensivas nio tém o condio de impedir o lanca-
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mento, mas apenas estorvam a realizacio de atos persecutérios a fim de
satisfazer o crédito tributdrio, vale dizer, a causa suspensiva nao interfere

na existéncia do crédito, mas na sua exigibilidade.

Diferentemente, a extingdo da relagao juridico-tributdria, com a de-
claragao de inconstitucionalidade da regra-matriz de incidéncia inciden-
ter tantum, encerra a existéncia de elementos constitutivos da obrigacao
tributdria, obstando que a regra geral e abstrata sirva de fundamento para
a constituigdo de crédito em face do contribuinte que recorreu ao Poder
Judicidrio e obteve a procedéncia do seu pedido. Sob a égide da norma
veiculada pela decisao individual nio ¢ legitima a realizagao do langa-
mento tributdrio. T4o somente com o transito em julgado da decisao
proferida em sede da A¢do Resciséria que a norma inserida no sistema
pelo acérdao, com efeitos inter partes, é extirpada, tornando legitima a

aplicagao da regra-matriz de incidéncia tributdria ao caso particular.

Tecidas as ligeiras, porém relevantes, reflexées ao longo do presen-
te estudo, podemos concluir que ao Fisco surge o direito de constituir o
crédito tributdrio com o trinsito em julgado da decisio proferida na Agao
Resciséria, que é o momento a partir do qual é restabelecida a eficdcia
técnico-sintdtica da norma que lhe serve de fundamento, antes inibida por

comando normativo individual e concreto extintivo do crédito tributdrio.
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