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RELATORIO

Retomam os autos apds o cumprimento da Diligéncia n® 201-04.575, votada
em Sessdo de 10/11/1998.

Tendo em vista o atendimento do item 1 da diligéncia mencionada (o
aproveitamento ou ndo do crédito pugnado pela recorrente), a exigéncia fiscal foi recaiculada,
conforme fls. 200/227, considerando desta feita o pugnado crédito. Informa o Fisco que tal
valor ndo foi considerado na exigéncia iniciaimente feita tendo em vista que o mesmo nao foi
escriturado no primeiro decéndio de janeiro de 1995, contendo erro na mengao do periodo de
apuragdo, vez que o doc. de fl. 112 refere-se ac primeiro decéndio de janeiro de 1996, ou
seja, ndo obedecendo a seqiéncia da escrituragdo. Do recaiculo foi intimado o contribuinte,
mas quedou-se silente.

No que pertine ao quesito 2 da diligéncia, atesta o Fisco que “Em resposta a
indagacdo do Sr. Conselheiro (fls. 124), anexei as fls. 128 a 199 as cépias do Livro Registro de
Apuragdo do IP! citadas acima, relativo ao periodo autuado, em que se verifica nas Entradas
os créditos indevidos, relativos as notas fiscais ndo embarcadas em cada periodo, porém
emitidas ha mais de quatro dias. No lado das saidas ocorreram, no primeiro decéndic de cada
més, o cancelamento de tais créditos pelo estabelecimento (langados na coluna outros
débitos), considerados todos como crédito apurado no Auto de Infragdo. Portanto, ocorreram
todas as saldas reais relativas as saidas fictas, e 0s documentos fiscais anexados ao processo
constituem a prova do ilicito”.

E o relatério.
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VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR JORGE FREIRE

Preliminarmente deve ficar assentado que, conforme escodlio firmado neste
Conselho, descabe a 46rgaos administrativos manifestarem-se incidentalmente acerca da
constitucionalidade das nomas, posto que reservado ac Poder Judiciario.

A respeito, longamente me manifestei no Acérdao n® 201-70.501 (Recurso n®
98.976), votado em 19 de novembro de 1996, cujo excerto, com pequenas modificagdes, a
seguir transcrevo:

*...Os Tribwunais Administrativos Trinbutarios t&ém como funglo precipua, 0
controle da legalidade das questdes fiscais, e assirm agindo s50 como uma espécie
de filtro para o Poder Judiciario. Dianfe disso, devern agir, em que pese sua
autonornia, em sirionia com aquele Poder, de modo a buscar eficdcia e justica na
aplicagdio das leis fiscais. Um dos objetivos da segunda insténcia, quer em processos
judiciais, quer em processos administrativos &, dentre outros, a uniformizag8o das
decisfes. Sem essa o caos estara instalado, pois n&o haverd forma eficaz de controle
e administracdo da maquina administrativa confroladora.

De outra banda, wvern crescendo no Brasil, historicamente, a concentragdo do
controle da constitucionalidade das leis’. De 1891, modelo difuso transplantado dos
Estados Unidos, & Emenda Constitucional 03, de 17 de margo de 1993, em apertada
sintese, o confrole da constitucionalidade das leis e atos normativos vem num
crescente que leva, ineqQuivocamerte, a uma tendéncia conceniradora.

Como esta hoje o ordenamento juridico brasileiro, nossa jurisdicdo é una, o que
leva a que todo ato administrativo possa ser revisto pelo Poder judiciario. Ndo ha
divida que as decisbes administrativas, quer as emanadas em “jufzo” singular quer
as oriundas de “julzo” coletivo, sd3o espécies de ato administrativo (ato administrativo
decisdrio}, e como tal sujeitam-se ao controle do Judicidario. A logica de nosso sistema
de jurisdicdo una esta justamente nas garantias que s&o dadas ac magistrado de
modo que este, em tese, fique resguardado de qualquer pressdo. E o principio do
jufzo natural.

Sejamos pragralticos: os julgadores, a nfvel de Ministério da Fazenda, ou
vinculam-se ao Secretario da Receita Federal (as DRJs a este subordinam-se
hierarquicamente) ou vincularm-se ao préprio Ministro (como é o caso dos Conselhos
de Conltribuintes). Portanto, lhes falta o elemento subjetivo que faz da jurisdic8o
brasileira ser wuwra, owu seja, a independéncia absoluta. A questdo ndo é de
competéncia técnica, rmas sim de legitimagio e independéncia instifucional. Nada

1 Nesse sentido ensina POLETTI, Ronaldo. “Controle da Constitucionalidade das Leis”, 2a. ed., 2a.
tiragem, Forense. RJ. 1995, p. 71/96
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impede que o ordenamento mude a este respeifo, mas a realidade hoje é esta. Este é
o entendimento de Bonilha’ e Nogueira”.

No mesmeo sentido, hd a presungdo de constitucionalidade de todos os alos
oriundos do legislativo, e s8o a estes que as auforidades Iributarias, como supedaneso
do principio da legalidade, vinculam-se. Ademais, prevé a Constituicdo, que se o
Presidente da Repiblica entender que determinada norma macula a Constitui¢8o,
deveré veté-la (CF, art. 66, § 1°), sob pena de crime de responsabilidade (CF, art.
85), uma vez que ao tormar posse comprometeu-se¢ a manter, defender e cumprir a
mesma (CF, caput art. 78).

Sem embargo, sendo o Presidente da Republica o topo hierdrquico da
administrag8o federal, como prescreve o art. 84, Il da CF/88 ( auxifiado por seus
Ministros de Estado), e este ndo exercendo seu poder de veto de leis que entenda
inconstitucionais, hé presungfo abscluta da constitucionalidade da lei que este ou seu
antecessor sancionou e promulgou, e a este jufzo vinculam-se seus subordinados..

Por outro lado, aqueles que ndo Jograssem seu intento de ver determinada
norma tributaria declarada como inconstitucional no Judiciario, poderia tenta-lo a nivel
administrativo, e que meios seriam postos a disposicdc da Administragéo para ter,
por exempio, controle de litispendéncia? Além das ponderacbes de indole técnico-
juridica, a razoabilidade desautoriza tal tese.

Hugo de Brito Machado nos ensina’ que "ndo tern o sujeito passivo de
obrigagdes tributérias direito a uma decis&o da autoridade administrativa a respeito de
pretensdo sua de que determinada lei ndo sejfa aplicada por ser inconstitucional”, e
justamente sua fundamentagdo sustenta-se no fato de que a competéncia para dizer
a respeito da conformidade da lei com a Constituicdo pressupbe possibilidade de
uniformizagdo das decisbes, caso contrario estaria inquinado o princlpio da isonomia.

Assevera o mestre nordestino que “nossa Constituicdo ndo alberga norma que
atribua as autoridades da Administragdo competéncia para decidir sobre a
inconstitucionalidade de leis. Continua ele: “Acolhida a argiicdo de
inconstitucionafidade, a Fazenda Publica ndo pode ir ao Judicidrio conira decis&o de
um 6érgdo que integra a prépria Administrag8o. A Administragdo ndo deve ir a jufzo

> BONILHA. Paulo Celso B, “Da Prova no Processo Administrativo Tributario”, 1a. ed.. LTR. Sdo Paulo,
1992, p.77 - “A ampliagio da autonomia no julgamento ¢ a modernizagio da estrutura administrativa. com
o reforgo de seus pontos essenciais - apuro na especializacdo, imparcialidade no julgamento e rapidez,
dependeria, em nosso entender, do aparcihamento, por lei federal, de agio especial de revisio judicial de
decisdes administrativas finais, restrita aos casos em que fossem manifestamente contrdnas 3 lei ou 4 prova

dos autos”.

3 NOGUEIRA, Alberto. “O Devido Processo Legal Tributdrio”, 1a. ed., Renovar., 1995. p. 85: “O
aperfeigoamento dos 6rgios administrativos encarregados de apreciar questdes tributarias ¢ a soluglo mais
logica. racional € econdmica para prevenir dispendiosas agdes judiciais.”

* MACHADO. Hugo de Brito. “O Devido Processo Legal Administrativo Tributdrio e o Mandado de
Seguranca”, in *“PROCESSO ADMINISTRATINO FISCAL”, Dialética. Sdo Paulo. 1995, p. 78-82.
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quando o seu proprio 6rgio enlende que razdo n&do Jhe assiste” Mais adiante
pondera: “Uma decis8o do Contencioso Administrativo Fiscal, que diga ser
inconstitucional uma lei, e por isto deixe de aplica-la, tornar-se-a definitiva 8 mingua
de mecanismo no sistema jurfdico, que permita leva-la ao Supremo Tribunal Federal’.

Por fim, aremata; "E sabido que o principio da supremacia constitucional tem
por fim garantir a unidade do sistema jurfdico. N&o & razodvel, portanto, admitir-se
que uma autoridade administrativa possa decidir a respeito dessa constitucionalidade,
posto que_o sistema jurfdico ndo oferece instrumentos para que essa decisdo _sefa
submetida a Corte Maior”. A conclus8o mais consentdnea com o sistema juridico
brasileiro vigente, portanto, ha de ser no sentido de que a autoridade administrativa

ndo pode deixar de aplicar uma lei por considera-la inconstitucional, ou mais
exatamente, a de que a awutoridade administrativa ndo tern competéncia para decidir

se uma lei & ou ndo inconstitucional” (sublinhamos).

N3o ha davida, em conclus8o, que a matéria do conitrole da constitucionalidade
das leis tem sede constitucional e tem base politico-juridica, ndo dando margem a
que 6rgdos administrativos do Poder Executivo, que tém por chefe o Presidente da
Republica, por conseguintes a este subordinados hierarquicamente, possam tecer
jufzo sobre normas que, por todo seu IraAmite  formal, constitucionalmente
estabelecido, sdo presumivelmente constitucionais’, até que o Judicidrio se

manifeste.

Por derradeiro, ressalte-se que para a declaragdo de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo do Poder Puablico, os Trnbunais deverfo fazé-lo pela maioria
absoluta de seus membros ou dos memmbros do respectivo 6rgdo especial, como
prevé a Constituic8o em seu art. 97. O STF, como os Tribunais Regionais Federais e

" Este € o magisiério de CARNEIRQO, Athos Gusm3o, i»t “O Noveo Recurso de Agravo e Outros Estudos”,
Forcnse. Rio de Janciro, 1996, p. 89, quando, ao discorrer sobrec os pressupostos de admissibilidade do
recurso especial. assim averba: “d evidéncia, ndo cabe recurso extremo das decisdes tipicamente
administrativas, ainda que em procedimento censorios praoferidos pelos tribunais no exercicio de sua
atividade de autogoverno do Poder Judicidrio e da magistratura Igualmente descabe o recurso
extraordindrio ou o recurso especial de decisdes proferidas por tribuntais administrativos, como o Tribunal
Maritimo, os Conselthos de Contribuintes, etc., cuja atividadie é tipicamerite de administragio e sujeita ao
controle do Judicidrio ¢ no Brasil, sistema da “unidade™ da Jurisdigdo).” (grifamos)

® Também DINIZ. Maria Helena, in “Norma Constitucional e Seus Efeitos”, Saraiva, 1991, p. 135/136.
entencde que o Poder Executivo ou qualquer autoridade nio poderia deixar de cumprir lei por entendé-la
inconstitucional, eis que se permitisse 0 nido-cumprimento da norma dita inconstitucional, quebrar-se-iam os
principios da legalidade, autoridade, certeza e seguranca juridica.

" Assim Leciona AFONSO DA SILVA, José, in “Curso de Direito Constitucional Positivo”, Malheiros.
Sdo Paulo, 1992, p. 53, quando afirma; “Afilita presungdo de validade constitucional em favor das leis e
atos nnormativos do Poder Puablico, que s6 se desfaz quando incide o mecanismo de controle jurisdicional
estatuido na Constituigdo. Essa presungdo foi refor¢cada pela Constitui¢do pelo teor do art. 103, §3°, que
estabelecen um contraditorio no processo de declaracido de inconstitucionalidade, em tese, impondo o
dever de audiéncia do Advogado-Geral da Unidio que obrigatoriamerite defenderd o ato ou o texto

impugnado” .(grifamos)
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os Tribunais de Justiga, para declarar determinada norma inconstitucional deve reunir
seu pleno. Nada obstante, di a entender a recorrente, que uma Unica camara de um
colegiado administrativo, por maioria simples, pode conhecer de incidente de
inconstitucionalidade de norma legal ou ato administrativo normalivo e sobre ele

decidir.”

Todavia, quando a questao posta refere-se ao poder regulamentar no que
pertine ao extravasamento deste em relagdo ao disposto na lei que visa ser regulamentada, a
matéria ja ndo mais refere-se ao controle da constitucionalidade, mas sim de legalidade. E
neste topico alega a recomrente que o Decreto veiculador da regulamentagao do IPI extravasou
os termos do CTN no que pertine ao fato gerador, do que discordo. Por primeiro & de gizar-se
que, neste topico, nada mais fez a norma regulamentar do que transcrever o que dispbe a
norma ordindria que trata do guerreado tributo, uma vez que o que dispbe o art. 30, VI, do
RIPI/82, nada mais € do que a transcricao ipsis litenis do que estatui o art. 5°, |, d, da Lei n°
4.502/64, como a redagdo dada pelo Decreto-Lei n® 1.133, de 16/11/1870. Todavia, se o que
quis consignar a recorrente, embora de forma confusa, foi que a Lei 4.502/64 ampliou o
alcance do disposto em norma complementar, ou seja, o CTN, bom, ai estaremos diante do
controle da constitucionalidade das lei, o que, como ja colocado, refoge a competéncia deste
Tribunal Administrativo.

O que se mostra manifesto nos autos, no entanto, é a reiteragio da pratica
de emissao de nota fiscal sem saida de mercadoria até o terceiro dia de sua emissao, gerando
indevidos estomos de débitos. Assim, a mim resta evidente, que utilizou-se a recorrente de
forma ilegal para gerar valores baixos de IPl a serem pagos nos decéndios de cada més, ou
valores compativeis com seu fluxo de caixa més a més. E, normalmente, toda mercadoria que
deveria sair nos decéndios do més anterior, saia efetivamente de uma sé vez no inicio do més
seguinte, como nos informa o Fisco e Livro Registro de Apuragdo do IPI (fis. 128/189). Talvez
a inflagdo do periodo acuse a causa desta andémala sistematica de apuragéo do IPI.

Contudo, estreme de duvidas, procedeu a recorrente em desacordo com a
lei, uma vez que, como bem atestado pela decisdo vergastada, deveria a recorrente ter,
simplesmente, cancelado a nota fiscal caso ndo saisse dentro de trés dias de sua emissao,
posto ndo tratar-se de faturamento antecipado. Justamente para coibir eventuais simulagdes é
gque o legislador ordinario (e o regulamento sé fez repetir 0 que foi disposto na iei ordinaria)
asseverou que considera-se ocorride o fato gerador {assim delimitando o aspecto temporal do
mesmo) se a mercadoria “permanecer no estabelecimento decoridos 3 (trés) dias da data de
emissdo da respectiva nota fiscal’, vale dizer, no quarto dia apés sua emissao. Se assim ndo
fosse, abertas estariam as comportas da simulagio e da fraude, o que, por ébvio, deve ser
coibido.

Quanto a corregdo monetaria de débitos escriturais, como pugnado pela
recorrente, a matéria ja foi objeto de analise desta Camara quando no julgamento do Recurso
n® 103.418, por mim relatado, assim manifestei-me:
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Todavia, entendo que o Supremo Tribunal Federal pacificou a matéria nos
termos consignado pelo Fisco, como depreende-se do despacho do Ministro Moreira Alves no
Agravo de Instumento 198889-1, datado de 26 de maio de 1997 (DJU de 16/06/97, se¢do 1,
p. 27257), abaixo transcrito:

“71. Correto o acérddo recormido, pois, no caso,, ndo ha ofensa aos
principios constitucionais da ndo-cumulatividade e da isonomia, tendo em

vista a fundamentacgdo que acolhi, erm caso analogo, (no Al 181.138), e que é
esta:

‘Segundo a propria sistematica da ndo-cumulatividade, que gera
os ‘créditos’ que o contribuinte tem direito, a compensagdo deve ocorrer pelos
valores nominais. Assim dispde a lei paulista. A comegdo monetana dos
‘créditos’, alérm de ndo penmnitida pela lei, desvirtuaria a sistematica do tributo.

23.) — Em outras palavras, o tributo incide e opera-se o sistema
da compensacdo do imposto devido com o tnbuto ja recolhido sobre a
mesma mercadonia, o qual impede a incidéncia do ICMS em cascata. Do
quantum simplesmente apurado pela aplicagdo da aliquota sobre a base de
célculo, deduz-se o tibuto ja recolhido em operag¢des anteriores com aquela
mercadornia, ou seus componentes, ou sua rmatéria-pnma, produto que esteja
incluido no processo de producdo de forrma direta. Assim, os eventuais
créditos ndo representam o lado inverso de uma obrigagdo, constitui apenas

um registro contabil de apuracdo do ICMS, visando a sua incidéncia de forma
ndo cumulativa.

24.) - Uma vez abatido o débito, desaparece. Ndo se incorpora de
forma alguma ao patnmoénio do contribuinte. Tanto que este, ao encerrar suas
atividades, ndo tem o direito de cobrar seus créditos ndo escriturados da
Fazenda. Esses créditos ndo existem sern o débito correspondente.

25.) — Na realidade, compensam-se creditos e débitos pelo valor
nominal constituidos no periodo de apuragdo. Incidindo come¢do monetana
nos créditos, sendo contabilizado, um que for, em valor maior que 0 nominal,
havers ofensa ao principio da ndo-cumulatividade. E um efeito cascata ao

contrario, porque estara se compensando com trbutc ndo pago, ndo
recolhido.

26.) — O ato de creditar tem corno correlativo o ato de debitar. O
comespondente dos créditos contabeis em discussdo sdo os valores
registrados na coluna dos débitos, os quais também ndo sofrem nenhuma
comreg¢do monetana - o que configura mais uma razdo a infirnar a invocagéo
de isonomia para justificar a atualizagcao monetaria dos chamados créditos.

3,_
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Somente apds o cotejo das duas colunas quantifica-se o crédito tributario. O
que bem demonstra a completa distingdo entre este e aqueles.

27.) — Estabelecida a natureza meramente contabil, escritural do
chamado crédito do ICMS (elemento a ser considerado no céalculo do
montante de ICMS a pagar), hd que se concluir pela impossibilidade de
corrigi-lo monetariamente. Tratando-se de operagdo meramente escritural, no
sentido de que ndo expressédo ontologicamente monetaria, ndo se pode
pretender aplicar o instituto da come¢ao monetérna ao creditamento do ICMS,

28.) — A técnica do creditamento escntural, em atendimento ao
principio da ndo-cumulatividade, pode ser expressa através de uma equagao
matematica, de modo que, adofando-se urma aliquota constante, a soma das
importancias pagas pelos contribuintes, nas diversas fases do ciclo
econémico, comesponda exatamente a aplicagéo desta aliquota sobre o valor
da Ultima operag¢&o. Portanto, por ser essa uma operacdo matematica pura,
devemn ficar estanques quaisquer fatores econdmicos ou financeiros,
justamente em observéncia ao principio da ndo-cumulatividade (.....), e

'30.) — Por sua vez, ndo ha falar-se em violagdo ao principio da
isonomia. Isto porque, em primeiro lugar, a comegdo monetaria dos creditos
nédo estd prevista na legislagdo e, ao vedar-se a corre¢cdo monetaria dos
créditos do ICMS, ndo se deu tratamento desigual a situagfes equivalentes.
A correcdo monetaria do crédito tributdno incide apenas quando este esta
definitivamente constituido, ou quando recolhide com atraso, mas nao antes
disso. Nesse sentido prevé a legislagdo. Sdo créditos na expresséo total do
termo juridico, podendo o Estado exigi-lo. Diferencia-se do crédito escntural,
que existe para fazer valer o principio da ndo-cumulatividade.”

Dessarte, frente a analogia do susc transcrito juigado com o presente,
entendo descabida a aplicagdo de qualquer indice de corregdo monetaria em seus créditos,
uma vez terem os mesmos natureza escritural.

No que pertine a multa, sequer possc adentrar no mérito da questao, uma
vez que ndo vislumbro nos autos qualquer prova a me dar convicgdo de que a mesma
encontrava-se em situacdo concordataria. Nao identifico na hipdtese, ao contrario do que quer
fazer crer a defendente, que a pretensa concordata da empresa seja fato notério a ensejar a
aplicagio do art. 334, |, do CPC. Nao vejo como um Tribunal Administrativo sediado em
Brasilia possa ter como notdrio questdes atinentes a foros civeis de outras jurisdigbes. Até
mesmo as concordatas de empresas aqui sediadas devem ser comprovadas, mediante
certiddo do juizo que a decretou. Aplica-se in casu o art. 333, |, do CPC, sendo dnus seu a
prova de sua situagdo concordataria, para que, uma vez provada tal situagdo, ai sim,
possamos adentrar no mérito da validade da multa aplicada. Mas, uma vez nao provado tal

7
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acontecimento, é de ndo ser conhecido o recurso neste topico, vez que ausente seu
pressuposto.

Quanto a inaplicabilidade da TRD, incontroversa a matéria, ja assentada em
iterativas decisbes deste Colegiado, e até mesmo pela Administragdo Tributaria (IN SRF n°
032/97), que descabe sua aplicagdc somente no periodo que medeia 04 de fevereiro a 28 de
jutho de 1991, embora, mesmo em relagdo a tal interregno guardo reserva pessoal conforme
entendimento que expus no Acordéo n® 201-70.501, votado em Sessao de 19 de novembro de
1996. Como o periodo sob exagdo & diverso desse, correta sua aplicagao.

Por derradeiro, no que se refere a taxa SELIC, efetivamente sua natureza
juridica é de juros, uma vez utilizada como instrumento de remuneragdo de capital. E nada
mais justo e equanime que a taxa de juros que o governo utiliza para remunerar seus papéis
seja a mesma que cobra em relagdo ao pagamento a destempo de seus créditos tributarios,
de forma a equalizar suas despesas e receitas. Por outro lado, se a aplicagao da taxa SELIC &
correta ou ndo, entendo que este ndo & foro apropriado, uma vez ndo demonstrada sua
ilegitimidade ou ilegalidade.

A Administracio em sua faceta autocontroladora da legalidade dos atos por
si emanados os confronta unicamente com a lei, caso contraric estaria imiscuindo-se em area
de competéncia do Poder Legislativo, o que € até mesmo despropositado com o sistema de
independéncia dos poderes. Portanto, ao Fisco, no exercicio de suas competéncias
institucionais, & vedado perquerir se determinada lei padece de algum vicio formal ou mesmo
material. Sua obriga¢do é aplicar a iei vigente. E a taxa de juros remuneratérios de creditos
tributarios pagos fora dos prazos legais de vencimento foi determinada pelo artigo 13 da Lei n®
9.065/95. Dessarte, a aplicacdo da taxa SELIC com base no citado diploma legal, combinado
com o art. 161, § 1°, do Coddigo Tributario Nacional, ndo padece de qualquer coima de
ilegalidade.

Ante todo o exposto, NEGO PROVIMENTO AO RECURSO, MANTENDO-SE
O LANCAMENTO NOS TERMOS RETIFICADOS (fi. 200/227).

E assim que voto.

Sala das Sessdes, em 14 de margo de 2000

>~

JORGE FREIRE
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