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NORMAS PROCESSUAIS. PRELIMINAR DE CONHECIMENTO -
MATERIA DIFERENCIADA - Estando nitidamente demonstrado
serem diversas as causas de pedir da agao judicial e do processo
administrativo, impde-se o conhecimento da matéria diferenciada
pelos Orgdos Administrativos.

CONTRIBUICAO SOBRE O ACUCAR E ALCOOL - CAA. Nio
recepgéo do artigo 3°, do Decreto-Lei n® 1.712/79, com a redacéo do
Decreto-Lei n° 1.952/82, pela Constituicdo Federal de 1988 (STF,
Pleno, RE n° 214.206). Inexisténcia de publicacdo dos atos do
Conselho Nacional, pelo BACEN, resulta na ineficacia dos mesmos,
por inexisténcia de obrigatoriedade de seu cumprimento.

Rejeitada a argtiigdo de concomiténcia entre as agbes judicial e

administrativa e, no mérito, negou-se provimento ao recurso da
Fazenda Nacional.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos do recurso

interposto pela FAZENDA NACIONAL.

ACORDAM os Membros da Terceira Turma da Camara Superior de

Recursos Fiscais, por maioria de votos, AFASTAR a preliminar de existéncia de

concomitancia de discussdo administrativa e judicial, vencidos os Conselheiros Joao

Holanda Costa (Relator) e Otacilio Dantas Cartaxo, e, no mérito, por maioria de

votos, NEGAR provimento ao recurso. Vencido o Conselheiro Otacilio Dantas

Cartaxo que deu provimento ao recurso. Designado para redigir o voto vencedor

quanto a preliminar o Conselheiro Nilton Luiz Bartoli.
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MANOEL ANTONIO GADELHA DIAS
PRESIDENTE
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EDATOR DESIGNADO
FORMALIZADO EM: 2 7 QUT 2004

Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: CARLOS
HENRIQUE KLASER FILHO, HENRIQUE PRADO MEGDA, PAULO ROBERTO
CUCCO ANTUNES e MARIO JUNQUEIRA FRANCO JUNIOR. oﬁg
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Recurso n° : 203-109261 (RP/203-0.055)
Recorrente : FAZENDA NACIONAL

RELATORIO

Com o Acé6rdao 203-05.123, de 08 de dezembro de 1.998, a
Terceira Camara do Segundo Conselho de Contribuintes, por maioria de votos,
rejeitou a preliminar de prejudicialidade da acao fiscal, por opcdo pela via judicial,
em razdo do ajuizamento de acdo declaratéria; e, no mérito, deu provimento ao
recurso.

Trata-se de auto de infragdo lavrado contra ATTILIO BALDO S A
ACUCAR E ALCOOL, para exigir o pagamento do débito para com a Fazenda
Nacional decorrente de infragbes, cujo montante discriminado no quadro 3 seria
recalculado na data do pagamento, de acordo com a legislagdo aplicavel. Séo
referentes a fatos geradores ocorridos entre maio/89 e dezembro/91. O crédito
tributario esta calculado em UFIR 4.208.639,19, em 23 de julho de 1.992.

A exigéncia consiste de: (1) contribuigdo e adicional sobre o aglicar
e o alcool; (2) juros de mora; (3) multa de oficio; e (4) taxa referencial diaria

acumulada.

Na impugnagao, o sujeito passivo diz o MM. Juiz da 5% Vara da
Justica Federal de Brasilia despachou, nos autos da acgdo ordinaria n® 89.8851-3
(antigo processo n° 955-G/89), ordenando que a Unido, e em consequéncia as
autoridades fiscais, se abstivessem:

a) de cobrar da ora impugnante e de varios outras empresas do
setor sucro-alcooleiro, a partir daquela data, a contribuicdo e o
adicional de que tratam os Decretos-leis n°s 308/67, 1.712/79 e
1.952/82, tributos esses incidentes sobre os pregos do agtcar e
do alcool por ela produzidos;

b) de impor a ora impugnante, e a varias outras empresas do setor
sucro-alcooleiro, quaisquer sangées pelo fato de, a partir daquela
data, ndo recolher os tributos;

¢) de praticar quaisquer atos (tais como, e fundamentalmente, a
lavratura de autos de infragdo) que importassem na imposigéo de
multas ou sangbes de qualquer espécie contra a ora impugnante,
e contra varias outras empresas do sefor sucro-alcooleiro.

Explica ainda o contribuinte, nos itens 4, 5 e 7 da sua Impugnacéao:

“4. Os motivos pelos quais a impugnante e varias outras empresas
do setfor sucro-alcooleiro insurgiram-se contra a cobrangca dos
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tributos acham-se minuciosamente expostos na inicial da agéo
ordinéaria.

5. Todas essas agbes integram a presente impugnacdo
fundamentando o inconformismo da ora impugnante, no mérito,,
quanto a exigéncia de recolhimento dos tributos.

7. Ndo pode, pois, o auto de infragédo lavrado pela limas. Auditoras
Fiscais merecer sequer a apreciagdo da autoridade julgadora de
primeira instdncia no focante ao mérito das questées nele
suscitadas: ha ordem judicial expressa proibindo a Unido (e por
conseqléncia, as Autoridades Fiscais) de cobrar os tributos ou
impor multas ou penalidades de quaisquer espécies pelo fato do ndo
recolhimento no periodo abrangido pelo auto de infracdo”.

Ao final, pede o cancelamento do auto de infracdo, dada a
existéncia de ordem judicial proibindo a pratica do ato administrativo e a nulidade do
mesmo ato em virtude da incompeténcia de suas autoras como conseqiiéncia da

deciséo proferida pelo Judiciario.

A decisdo de primeira instancia ( fls. 383/388), foi no sentido de se abster
de tomar conhecimento do recurso, declarando, na esfera administrativa, a
definitividade da exigéncia do crédito tributario, nos termos em que constituido.

A decisdo do Segundo Conselho de Contribuintes tem a seguinte
ementa:
‘“NORMAS PROCESSUAIS — PRELIMINAR DE CONHECIMENTO —
Mansa e pacifica a jurisprudéncia que garante a competéncia aos
Conselhos de Contribuintes para examinar matéria tributaria,
oriunda de auto de infragdo precedido de acdo ajuizada, direito
garantido pelo Poder Judiciario em liminar concedida e juntada aos
autos. CAA — E incompativel com a constituicdo Federal de 1988 a
possibilidade da aliquota variar ou se fixada por autoridade
administrativa (STF — Recurso Extraordinario n® 214206-9/AL).

Recurso provido.”

Leio o v voto condutor do acérddo. Conclui que, além da vasta
jurisprudéncia citada, e de que ha determinagdo judicial para que o mérito seja
julgado no presente caso, o objeto da acdo judicial ndo é o mesmo do recurso
administrativo. No processo administrativo, o objeto é a falta de recolhimento da
Contribu9igdo e Adicional sobre o aglcar e o Alcool; ao passo que na agao judicial,
o objeto é a argui¢gdo de inconstitucionalidade da lei que instituiu a referida
contribuigdo. Os objetos das duas ag¢bes ndo sdo, portanto, os mesmos e a ndo
analise do recurso do contribuinte caracterizaria cerceamento de defesa. Acrescenta
que prova de serem diversos os objetos é que as reiteradas decisbes dos
Conselhos de Contribuintes é de que a inconstitucionalidade das leis ndo pode ser
objeto de deliberagdo do Colegiado administrativo. Assim, se o objeto da acdo
judicial ndo pode ser apreciado pelo Conselho e o do processo fiscal pode, C(Dnclui-
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se que os referidos objetos ndo sdo os mesmos. Neste sentido cita os Acérdaos
106-07.298, 106-09.683 e 101-90.271 no sentido de que nado pode ser apreciada
pela autoridade administrativa a arguicdo de inconstitucionalidade, por ser esta
prerrogativa do Poder Judiciario. Por outro lado, a Camara Superior de Recursos
Fiscais decidiu no Acérddo CSRF/02.676 que o Segundo Conselho é competente
para examinar matéria tributaria oriunda de auto de infracdo procedido de agao

ajuizada.

Inconformada com o Acérddo, a Fazenda Nacional, por seu
Procurador, recorre a Camara Superior de Recursos Fiscais, para pedir a anulagéo
das decisbes de Primeira e Segunda Instancias e que outra decisdo seja proferida
com observancia das disposi¢des do ADN 03/96, em conformidade da Lei 6.830/80,
paragrafo Unico, art. 38 e a jurisprudéncia do STJ. Se assim ndo entender a
Superior Camara que seja anulada a decisdo da instancia “a quo” no tocante ao
meérito, prevalecendo o julgamento da autoridade de primeira instancia no sentido da
manutencao do langamento da contribuigdo e adicional sobre as vendas do agucar e
do alcool, de que tratam os Decretos-leis 308/67, 1.712/79 e 1.952/82.

O ilustre Procurador assim conclui sua exposigao:

“Diante do exposto, a Fazenda Nacional, pelo procurador infra-
assinado, adotando e incorporando, integralmente, as razbes da
declaragdo de voto do Senhor Conselheiro Otacilio Dantas Cartaxo
‘as razbes do presente recurso, vem respeitosamente requerer a
esta Egrégia Superior Corte Administrativa, a revisdo da r. decisdo
da Instancia “a quo”: Primeiro, quanto a preliminar, para manter a
prejudicialidade no tocante a SUSPENSAO da exigibilidade do
crédito tributario, nos termos do art. 151, inciso Il, do CTN, por
opgdo da interessada pela via judicial; segundo, quanto ao mérito,
anular a r. decisdo da Instancia “a quo”, que deu provimento ao
recurso da interessada, para restabelecer a decisdo de primeira
instdncia, que manteve os langamentos da Contribuicdo e seu
respectivo adicional, pois que esta decisdo melhor interpretou e
aplicou a legislagdo ao caso concreto destes autos”.

Em contra-razbes, o contribuinte se manifestou (fls. 472//483).
Contesta a aplicagdo ao caso, do Parecer SC 07/68 — 25.046/78, uma vez que a
hipotese |a cogitada se refere a agao judicial ajuizada posteriormente a autuagao,
visando a anulagéo do crédito tributério. Na hip6tese dos autos, antes mesmo do
procedimento fiscal, a interessada ajuizou ac¢ado declaratéria, pleiteando a
declaragdo de inexisténcia da relagéo juridica que a obrigasse ao recolhimento da
contribuicdo ao IAA. Resta pois evidenciada a inviabilidade de opgéo pela via judicial
ou de renlncia a esfera administrativa. Arglii a inconstitucionalidade da exigéncia

fiscal.
E o relatorio. g&&
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VOTO VENCIDO QUANTO A PRELIMINAR

Conselheiro JOAO HOLANDA COSTA, Relator:

Em andlise o recurso especial da Fazenda Nacional que requer seja
declarada a nulidade das decisdes de primeira e segunda instancias, de modo que
outra venha a ser proferida em obediéncia ao contido no Ato Declaratério
Normativo—ADN 03/1996, na conformidade do art. 38, paragrafo unico da Lei
6.830/1980, e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca. O pedido acrescenta
que, se assim ndo entender a Camara, seja declarada nula a decisdo de instancia “a
quo” no tocante ao mérito para que, entdo, prevalega o julgamento de primeira
instancia no tocante ao mérito da manutengdo do langamento da contribuig&o.

O crédito tributario objeto da agao fiscal compde-se da (1) contribuigdo e
o adicional sobre o actcar e o alcool, no periodo compreendido entre julho 1989 e
dezembro de 1.990 e mais (2) juros de mora; (3) multa de oficio e (4) TRD

acumulada.

Como anotado no relatério, a decisdo de primeira instancia ( fls. 383/388),
foi no sentido de se abster de tomar conhecimento do recurso, declarando, na
esfera administrativa, a definitividade da exigéncia do crédito tributario, nos termos

em que constituido.

N3o ha duvida que a questdo levada a apreciagdo e julgamento do Poder
Judiciario € a mesma que esta sendo discutida neste processo administrativo fiscal,
como bem reconheceu o contribuinte na sua impugnacgdo, em trecho transcritc no

relatério:

“4. Os motivos pelos quais a impugnante e varias outras empresas
do setor sucro-alcooleiro insurgiram-se contra a cobranga dos
tributos acham-se minuciosamente expostos na inicial da ag&o
ordinaria.

5. Todas essas agbes integram a presente impugnagéo
fundamentando o inconformismo da ora impugnante, no meérito,,
quanto a exigéncia de recolhimento dos tributos.

7. Nédo pode, pois, o auto de infragdo lavrado pela limas. Auditoras
Fiscais merecer sequer a apreciagdo da autoridade julgadora de
primeira instdncia no tocante ao mérito das questbées nele
suscitadas: hé ordem judicial expressa proibindo a Unido (e por
conseqliéncia, as Autoridades Fiscais) de cobrar os tributos ou
impor multas ou penalidades de quaisquer espécies pelo fato do ndo
recolhimento no periodo abrangido pelo auto de infraggdo”.
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Por sua vez, o acérddao agora contestado pelo recurso da Fazenda
Nacional foi no sentido de que o ajuizamento de agdes perante a Justica Federal
nao inibe, administrativamente, o desenvolvimento processual assegurado pelo
artigo 62 do decreto n°® 70.235/72.

Quanto a esta preliminar, adoto o entendimento manifestado pelo ilustre
Conselheiro, Dr. Marcos Vinicius Neder de Lima, no Acérddo CSRF/02-0.676, de 17
de novembro de 1.997, julgamento do RD/202-0.269, cujo teor transcrevo:

“Mesmo que o auto de infracdo atacado tenha sido lavrado apds o
ingresso em Juizo, ndo poderia a Autoridade Julgadora manifestar-se
acerca da questdo, por forca da soberania do Poder Judiciario, que
possui a prerrogativa constitucional ao controle jurisdicional dos atos
administrativos.

Ndo ha duvida que o ordenamento juridico patrio filiou o Brasil a
jurisdicdo una, corno se depreende do mandamento previsto no artigo 50,
inciso XXXV. da Carta Politica de 1988. assim redigido: “a lei ndo excluira
da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga de direito” Em
decorréncia as matérias podem ser argliidas perante o Poder judiciario a
qualquer momento, independente da mesma matéria sub judice ser posta
ou ndo a apreciagao dos 6rgaos julgadores administrativos.

De fato, nenhum dispositivo legal ou principio processual permite a
discussdo paralela da mesma matéria em instancias diversas, sejam elas
administrativas ou judiciais ou uma de cada natureza Na sistematica
constitucional, o ato administrativo esta sujeito ao controle do Poder
Judiciario, sendo este Ultimo, em relagdo ao primeiro. instancia superior e
autdénoma, Superior. porque pode rever, para cassar ou anular, o ato
administrativo. Autdbnoma, porque a parte ndo esta obrigada a recorrer,
antes, as instancias administrativas, para ingressar em Juizo.

Corroborando tal afirmativa, ensina-nos Seabra Fagundes, em sua obra
O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario.

“54. Quando o Poder Judiciario, pela natureza da sua fungdo é chamado
a resolver situacdes contenciosas entre a Administragdo Publica e o
individuo. tem o controle jurisdicional das atividades administrativas.

55. O controle jurisdicional se exerce por uma intervengcdo do Poder
Judiciario no processo de realizagdo do direito. Os fendmenos
executoérios saem da algada do Poder Executivo, devolvendo-se ac 6rgéo
jurisdicional. A Administragdo ndo é mais 6rgdo ativo do Estado. A
demanda vem situa-la, diante do individuo, como parte, em condi¢do de
igualdade com ele. O judiciario resolve o conflito pela operagao
interpretativa e pratica também os atos consequentemente necessarios a \
ultimar o processo executorio. Ha, portanto, duas fases, na operagao
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executiva, realizada pelo Judiciario. Uma tipicamente jurisdicional. em que
se constata e decide a contenda entre a administracdo e o individuo,
outra formalmente jurisdicional. mas materialmente administrativa que é o

da execugao da sentenca pela forga.

O Contencioso Administrativo, na verdade, tem como fungéo primordial o
controle da legalidade dos atos da Fazenda Publica, permitindo a revisdo
de seus proprios atos no ambito do préprio. Poder Executivo. Nesta
situagdo, a Fazenda possui ao mesmo tempo, a fungdo de acusador e
julgador, possibilitando aos sujeitos da relagdo tributaria chegar a um
consenso sobre a matéria em litigio, previamente ao exame pelo Poder
judiciario, visando basicamente evitar o posterior ingresso em Juizo.

Analisando o campo de atuacdo das Cortes Administrativas, Temistocles
Brand&o Cavalcanti, muito bem aborda a quest&o. a saber:

“Em nosso regime juridico administrativo existe uma categoria de 6rgéos
de iulgamento de composicdo coletiva. cuja competéncia maior é o
julgamento dos recursos hierarquicos nas instancias administrativas.

A peculiaridade de sua constituicdo estd na participagdo de pessoas
estranhas aos quadros administrativos na sua composi¢cdo sem que isto
permita considerar-se como de natureza judicial. E que os elementos que
integram estes 6rgéos coletivos sdo mais ou menos interessados nas
controvérsias - contribuinte e funcionarios fiscais.

Incluem-se, portanto, tais tribunais, entre os 6rgdos da administragéo, e
as suas decisdes sdo administrativas sob o ponto de vista formal. Ndo
constituem, portanto, um sistema jurisdicional. mas séo partes integrantes
da administragdo julgando os seus proprios atos com a colaboragdo de
particulares.

Neste sentido. também, observa Hugo de mito Machado:

“‘Ocorre que a finalidade do Contencioso Administrativo consiste
precisamente em reduzir a presenca da Administragdo Plblica em agdes
judiciais. O Contencioso Administrativo funciona como um filtro. A
Administragdo ndo deve ir a Juizo quando seu préprio 6rgdo entende que
razdo nao lhe assiste. A ndo ser assim, a existéncia desses 6rgdos da

Administracao resultara inutil.”

Dai pode se concluir que a op¢ao da recorrente em submeter o mérito da
questdo ao Poder Judicidrio, antes de buscar a solugdo na esfera
administrativa, tomou in6cua qualquer discuss50 posterior da mesma
matéria no dmbito administrativo. Na verdade, tal opgdo acarreta em
renuncia tacita ao direito publico subjetivo de ver apreciada
administrativamente a impugnagéo do langamento do tributo cem relagdo

a mesma matéria sub judice. Q
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E n&o se trata de limitar os meios de defesa, a par de se alegar violagdo
do principio da ampla defesa com fundamento no artigo 50 da Magna
Carta. porquanto uma vez ingressado em juizo, observadas as
colocagdes acima esposadas, resta mais que exercido aquele direito
assegurado pelo inciso XXXV do aludido artigo.

Neste sentido, o poder Judiciario oferece um leque de medidas que
poderdo ser empregadas para garantia de seu direito de defesa,
protegendo-o de uma execugao forgcada em Juizo antes do julgamento da

agéo.

O entendimento do Judiciario através do STJ. conforme arresto relatado
(RESP n° 7-630-RJ, em idéntica matéria, pelo eminente Ministro limar
Galvéo, cujo excerto a seguir transcrevo bem elucida a questo:

EMENTA - Embargos de devedor. Exigéncia fiscal que havia sido
impugnada por meio de mandado de seguranga preventivo, razdo pela
qual o recurso manifestado pelo contribuinte na esfera administrativa foi
julgado prejudicado, seguindo inscricdo da divida e ajuizamento da

execugao.

Como ficou visto, os agentes fiscais do Estado efetuaram langcamento
fiscal contra a Recorrida, instaurando-se o processo contencioso
administrativo, o qual ja se achava no Conselho de Contribuintes, para
julgamento de recurso contra a Fazenda, quando se apercebeu esta de
que o contribuinte havia impetrado mandado de seguranga visando
exonerar-se da obrigagao fiscal em tela, razdo pela qual o recurso foi
considerado prejudicado e o langamento definitivamente constituido,
inscrevendo-se a divida ativa e iniciando-se a execucao.

Na verdade, havia o Recorrido tentado pdr-se salvo da autuagao, por
meio de mandado de seguranga impetrado antes do langamento, o qual,
alias, foi extinto sem apreciagcao do mérito.

Defendendo-se agora da execugdo, alega nulidade do “titulo que a
embasa ao fundamento de auséncia do julgamento de seu recurso.

N&o tem razdo, entretanto. Com efeito, havendo atacado, por mandado
de seguranga, ainda que preventivo, a legitimidade da exigéncia fiscal em
tela, ndo havia razdo para julgamento de recurso administrativo, do
mesmo teor, incidindo a regra do art. 38, paragrafo (nico, da Lei 6.830/80
segundo a qual, a impugnagado da exigéncia fiscal em juizo “importa em
renuncia ao poder de recorrer na esfera administrativa e desisténcia do
recurso acaso interposto.

Em tais circunstancias, abrevia-se a ultimacdo do processo administrativo
que, a inscrigdo do debito, da ensejo a execugdo forcada em juizo:
Embargada esta, core o processo em apenso ao da primeira acéo, para
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julgamento simultdneo. em face da conexdo, na forma do art. 105 do
CPC.

Trata-se de medida instruida no prol da celeridade processual, e que por
outro lado, nenhum prejuizo acarreta para o contribuinte devedor.

Com efeito, se a decisado judicial lhe foi favoravel, a execucdo resultara
trancada; e se desfavoravel, ndo tera retardada injustificadamente a

realizacao do credito fiscal.

A circunstancia de a exigéncia fiscal haver sido impugnada antes, ou
depois, da autuacdo, ndo tem relevancia. de vez que em qualquer,
produzira a sentenga os efeitos descritos.

O que nao faz sentido € a invalidagao do titulo exequendo pelo unico
motivo de ndo haver o contribuinte logrado o pronunciamento sobre o
mérito, no julgamento da ag&o, sabendo-se que podera obté-lo por via de
embargos. sem que se possa falar, por isso, em nulidade processual,
notadamente cerceamento de defesa.” (grifo nosso).

Importante € enfatizar as conclusdes a que chegou o ilustre jurista,
quando afirma que ha renuncia a esfera administrativa neste caso, sem,
contudo, haver qualquer cerceamento de defesa pela nao apreciagédo do
recurso interposto pela apelante.

Esta decisdo se aplica perfeitamente a hipotese dos autos, apesar de
referirrse a acdo mandamental, eis que a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores tem admitido a mesma eficacia declaratéria da sentenga em
Mandado de Seguranga Preventivo.

A propésito, o E. Superior Tribunal de Justiga, no Recurso Especial
12.184, da lavra do ilustre Ministro Ari Pargendler, assim consignou este

entendimento, verbis:

“EMENTA - Mandado de Seguranga Preventivo. Obrigagdo Tributaria.
Natureza da Sentenga. Efeitos para o Futuro. Quando o mandado de
seguranga, antecipando-se ao langamento fiscal, ndo ataca ato algum da
autoridade fazendaria. prevenindo apenas a sua pratica, a sentenga que
concede a ordem tem natureza exclusivamente declaratéria do direito a
respeito do qual se controverte. induzindo o efeito da coisa julgada. (...)
Recurso especial conhecido e provido.” (Grifo nosso)

Tanto é assim. que o Ministro Anténio de Padua Ribeiro, em seu voto, em
27 de setembro de 1995, no RESP 24.040-6-RJ do STJ, abaixo transcrito,
tratou de rendncia a esfera administrativa em virtude de propositura de
acao declaratérla, adotando os mesmos argumentos do voto no IWSP n°

7-630-RJ, a saber:
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‘EMENTA. Tributario. Ag&o declaratéria que antecede a autuacio.
Rentlncia do poder de recorrer na via administrativa e desisténcia do

recurso interposto.

[-O ajuizamento da acdo declaratéria anteriormente a autuacdo impede o
contribuinte de impugnar administrativamente a mesma autuacio
interpondo os recursos cabiveis naquela esfera. Ao entender de forma
diversa, o acordao recorrido negou vigéncia ao artigo 38 paragrafo Unico
da Lei 6.830, de 22.09.1980.

lI-Recurso especial conhecido e provido.”

Resta comprovado, portanto, que nenhum prejuizo ha ao amplo direito de
defesa do contribuinte com a decisédo da autoridade singular, quando esta
néo conheceu da impugnagdo e encaminhou o débito para inscricdo na
Divida Ativa da Uniao.

Por outro lado, se 0 mérito for apreciado no dmbito administrativo e o
contribuinte sair vencedor, a Administragdo nao tera meios préprios para
colocar a questdo ao conhecimento do Judiciario de modo a anular o ato
administrativo decisério, mesmo que o entendimento deste 6rgdo, sobre a
mesma matéria, seja em sentido oposto.

Ora, o E. Conselho de Contribuintes. como érgdo da administracdo. ao
manifestar sua vontade em processo administrativo, pronunciando-se
sobre a controvérsia administrativa, objetiva exteriorizar a vontade
funcional do Estado, que se concretiza com a formacédo do titulo extra
judicial que constituira a Divida Ativa como resultado da decis&o proferida
desfavoravelmente ao contribuinte

Assim, quando o Poder Executivo, mediante ato administrativo, decide a
lide posta a sua apreciacao e declara expressamente que concorda com
apelagdo do contribuinte, torna a pretenséao fiscal inexigivel, ndo pede se
valer de outro poder para neutralizar a sua vontade funcional. Seria o
mesmo que atribuir ao Judiciario competéncia para se manifestar sobre a
oportunidade e conveniéncia do ato administrativo.

Corroborando tal entendimento. trago os ensinamentos do tributarista
Djalma de Campos em sua obra Dureito Processual Tributario. verbis:

“‘Nao tem sido, entretanto, facultado a Fazenda Publica ingressar em
Juizo pleiteando a revisdo das decisdes dos Conselhos que sio finais
quando lhe sejam desfavoraveis.

No mesmo sentido. Hugo de Brito Machado afirma:

“Héa de ser irreformavel a decisio, devendo-se com tal entender a deciséo
definitiva na esfera administrativa, isto é, aquela que no possa ser obJet
de ac&o anulatéria”.
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De outra banda, se o sujeito passivo desta relagdo juridica obtiver da
Administracdo um entendimento contrario ao seu, podera ainda, e
prontamente, rediscutir 0 mesmo mérito em acdo ordinaria perante a
autoridade judiciaria. Ha. portanto, flagrante desigualdade ente as panes.
ferindo claramente o principio da isonomia.

Ademais, o argumento trazido pelo ilustre relator, de que a acéo
declaratéria é desprovida de qualquer forca executéria, ndo afetando o
processo administrativo, que devera ter curso normal, com a suspenséo
da cobrancga para que aguarde a sentenca judicial definitiva, €, a meu ver,
no minimo incerto.

Os efeitos de uma agéo declaratéria, dependendo da decis&o do juiz, ndo
sdo meramente declaratérios da existéncia ou inexisténcia de uma
relag3o juridica: apresentam também eficacia condenatéria imediata para
a Fazenda Publica e, por conseguinte, gera superposicéo de efeitos com
a decisé@o administrativa que Ihe seja oposta.

Oportuno, neste passo, lembrar os ensinamentos sempre precisos de
Pontes de Miranda, em magnifica passagem de sua obra, que escreve:

“‘Nédo ha nenhuma sentenga que seja pura. Nenhuma é somente
declarativa. Nenhuma é somente constitutiva. Nenhuma é somente
condenatoria. Nenhuma € somente mandamental. Nenhuma e somente
executiva. A agcdo somente é declaratéria porque a sua eficacia maior é
de declarar. A agdo declaratéria é a acdo predominantemente
declaratéria. Mais se quer que se declare do que se mande, do que se
constitua. do que condene, do que execute.

Para exemplificar a possibilidade de efeitos condenatérios na agéo
declaratéria, trago a decisdo prolatada pela Suprema Cote em voto do
Ministro Carlos Madeira, verbis:

‘EMENTA - Embargos de Declaragdo. Agado declaratéria do direito ao
crédito de 1CM. Eficacia. Declarada a relagdo juridica de isencdo do
tributo por sentenca. toma-se indiscutivel o direito da pane. Se o imposto
sobre que recai a isengdo ja foi pago, cabe a agdo de repeticdo de
indébito. Se nao foi, cabe desde logo a escrituracdo dos respectivos
créditos, independente de agdo condenatéria.” (grifo nosso).

Ad argumentandum. se houvesse, nesse caso, auto de infragéo para se
exigir o imposto sobre o qual recai a Isencéo, lavrado enquanto tramitava
a agao declaratéria. e que o mérito tivesse sido apreciado
administrativamente em sentido oposto ao do Judiciario, estariamos
diante, mesmo sem a interposigdo de acdo condenatdria. de um caso de
flagrante superposicao de efeitos entre as duas decisdes. p

&
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A amplitude de efeitos de uma acdo declaratéria vai depender
unicamente da decisdo do juiz e segundo entende o STJ: “N&do pode a
autoridade administrativa ou o tribunal ditar normas para o juiz da agé&o

declaratéria”.

Dessarte. duvida ndo ha quanto aos possiveis efeitos condenatoérios da
acdo declaratéria. possibilitando a anulagdo dos efeitos da decisdo

administrativa.

Disse, por fim, o ilustre Conselheiro, que o artigo 38, da Lei n° 6.830/80
(Lei das Execugbes Fiscais - LEF) ndo elenca a ag&o declaratéria entre
as acgoes que implicam em renuncia a esfera administrativa.

Este raciocinio. provavelmente, deve-se a interpretagédo literal do
paragrafo Unico deste dispositivo. em cuja redagdo n&o inclui a agéo
declaratéria entre as agdes que implicariam em renuncia a esfera
administrativa. Acontece, porém, que esta norma é dirigida para a
discussao judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica. em execugéo, o
que evidentemente ndo abrange as agbes de natureza declaratoria.
como a Acéao Declaratoria.

Neste desiderato, verifica-se que o “caput” do artigo 38 contém dois
grupos de agdes. Um deles diz respeito aos embargos (“A discusséo
judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica s6 é admissivel em execugéo,
na forma da Lei"), previstos pelo artigo 16 da Lei das Execugdes Fiscais
LEF). O outro refere-se a agbes que também podem ser utilizadas na
discusséao judicial da Divida Ativa mas ndo se encontram na LEF (salvo as
hipéteses de mandado de segurancga. agdo de repeticdo de indébito ou
acdo anulatéria do ato declarativo da divida®).

A Exposicdo de Motivos da Lei 6.830/80. por sua vez, ao se referir ao
ingresso em Juizo concomitante & discussdo administrativa, explica:
Portanto, desde que a parte ingressa em Juizo contra o mérito da decisdo
administrativa - contra o titulo materializado da obrigagdo - essa opgé&o
pela via superior e autbnoma imporia em desisténcia de qualquer
eventual recurso porventura interposto na instancia inferior”.

As disposicbes referidas no paragrafo Gnico da LEF, com o subsidio de
sua exposicdo de motivos, demonstram tdo somente a idéia, ja existente
em 1.980, da impossibilidade da discusséo paralela nas duas instancias,
apesar de nado ter se referido a agéo declaratéria, pois, como vimos, esta
acao ndo se aplica a hipétese tratada pela norma. As atuais decisdes dos
Tribunais Superiores interpretam este dispositivo, que prevé a renincia a
esfera administrativa, em conjunto com o novo ordenamento juridico
advindo com a Constituigdo de 988. ampliando-o para qualquer discusséo
paralela tias duas instancias.

Pacifica também é a jurisprudéncia nesta matéria na Terceira. Sétima e
Oitava Camara do I° Conselho de Contribuinte com decisbes unanimes
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nos Acorddos 103-18.678, 107-04.217, 107-04.072, 108-02.943,
108.03.857. 108-03.108 e 108-02.46l, cuja ementa transcrevo

“PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - NORMAS PROCESSUAIS -
ACAO JUDICIAL E ADMINISTRATIVA CONCOMATANTES -
IMPOSSIBILIDADE. A busca da tutela jurisdicional do Poder Judiciario,
antes ou depois do lancamento “ex oficio’, enseja renuncia ao litigio
administrativo e impede a apreciagdo das razdes de mérito, por parte da
autoridade administrativa, tomando-se definitiva a exigéncia tributaria

nesta esfera.”

Neste passo. portanto, chegamos a poucas, mas importantes conclusdes,
assim sintetizadas:

1) o ordenamento juridico brasileiro adota o principio da jurisdigdo una,
estabelecido no artigo 5°, inciso XXXV, da Carta Politica de 1988. Em
decorréncia, nenhum dispositivo legal ou principio processual permite a
discussdo paralela da mesma matéria em instancias diversas, sejam elas
administrativas ou judiciais ou umas de cada natureza. O ato
administrativo esta sujeito ao controle do Poder Judiciario;

2) a opgao da recorrente em submeter o mérito da questdo ao Poder
Judiciario, acarreta em renuncia tacita ao direito de ver a mesma matéria
apreciada administrativamente;

3) nenhum prejuizo ha ao amplo direito de defesa do contribuinte com a
decisdo da autoridade singular, com a inscrigdo do débito na Divida Ativa
da Unido, porquanto por via de embargos a execugdo as agdes podem
ser apensadas para julgamento simulténeo;

4) por outro lado, contrariando o principio constitucional da isonomia. se o
mérito for apreciado no ambito administrativo e o contribuinte sair
vencedor, a Administragdo ndo terd meios proprios para reverter sua
decisdo, mesmo que o entendimento do Poder Judiciario, sobre a mesma
materna, seja em sentido oposto;

5) os efeitos de urna acao declaratéria, dependendo do julgador, n&o séo
meramente declaratérios, apresentam também eficacia condenatéria e,
por conseguinte, geram superposicdo de efeitos com a decisdo
administrativa que lhe seja oposta;

6) a interpretagdo do artigo 38 da Lei 6.830/80 deve ser feita em conjunto
com o novo ordenamento juridico advindo com a Constituigdo de 1.988,
aliando seu alcance para renuncia administrativa no caso de agéo

declaratoria;

7) jurisprudéncia de nossos tribunais superiores (RESP 24.040-6-RJ e
RESP n° 7-630 do STJ) corroboram o entendimento, defendido neste

voto, de haver rendncia na hipotese dos autos. /LX
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Consta dos autos que a sentenga, exarada na agao ordinaria foi para o
fim de determinar que a Unido se abstivesse de cobrar a contribui¢cdo e o adicional
sobre o agucar e o alcool e proibiu que a Unido praticasse qualquer ato que
importem em imposicdo de multas ou sangbes de qualquer espécie contra o

contribuinte.

Pelo exposto, voto para dar provimento ao recurso da Fazenda Nacional,
no sentido de que ndo cabe ao 6rgéo julgador administrativo apreciar e decidir da
mesma matéria que houver sido submetida a jurisdicdo do Poder Judiciario.

Vencido nesta questdo, passo ao mérito, alega a Fazenda Nacional,
em suas razdes de recurso, (i) a legitimidade da exigéncia da Contribuicdo sobre o
Acucar e Alcool; (i) a revogagdo da delegagdo de competéncia de que trata o artigo
25 dos ADCT da Constituigdo Federal de 1988 quanto a espécie em causa; e (iii) a
existéncia valida de publicacdo dos atos normativos do Conselho Monetario

Nacional.

De inicio, para um correto deslinde da matéria, pego vénia aos
nobres colegas para trazer ao presente julgamento uma sintese sobre a legislacéo
que rege a Contribuigdo e o Adicional ao Instituto do Agucar e do Alcool.

O Decreto-Lei n.° 308, de 28.02.67, instituiu a Contribuicdo ao
Instituto do Acgucar e do Alcool, fixando, de inicio, o seu valor em NCr$ 1,57, por
saco de agucar de 60 quilos.

Com a edigdo da Emenda n.° 01/69 a Constituicdo Federal de 1967,
foi mantida a delegacdo de poderes a Unido Federal para instituir as contribuicoes,
haja vista a intervengdo no dominio econémico, consoante previsto no artigo 21, §
2°, inciso |, da referida Lei Maior.

Posteriormente, veio a ser editado o Decreto-Lei n.° 1.712, de
14.11.1979, o qual disp6s acerca da contribuicdo de intervengdo ao dominio
econdmico em questdo -- Contribuicdo ao IAA --, atribuindo competéncia ao
Conselho Monetario Nacional para reajustar o montante das referidas contribuicGes,
instituidas pelo Decreto-Lei n.° 308/67.

A seu turno, o Decreto-Lei n.° 1.952, de 15.07.1982, instituiu o
adicional as contribuicdes em tela, delegando competéncia ao Conselho Monetario
Nacional para estabelecer os percentuais para calculo da Contribuicdo ao IAA.

Sucede que, com a promulgagéo da Constituicdo Federal de 1988,
apesar de também haver a previséo de instituicao de contribuigdo de intervengao no
dominio econdmico, ex vi o disposto em seu artigo 149, a Unido Federal somente
foram conferidos os poderes para alterar as aliquotas dos impostos elencados no
artigo 153, § 1°, sendo vedada qualquer aumento ou exigéncia de tributo sem lei !
que o estabeleca, em face do principio da legalidade, expressamente contido no

artigo 150, inciso I, da Carta Magna. A{Q
b
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Com efeito, analisando o disposto na legislagdo suso citada que
regula a Contribuicdo ao IAA, no que concerne a compatibilidade com a Constituigio
Federal de 1988, pode-se constatar, sem sombra de duvidas, haver sido a mesma
recepcionada pela nova ordem constitucional.

Entretanto, ndo é mais admissivel a partir de 05.10.1988 a
alteracao, pelo Poder Executivo, da aliquota fixada na vigéncia da Constituigéo de
1967, com a redacgdo que lhe foi dada pela Emenda Constitucional n.° 01/69.

Tal entendimento a respeito desta matéria é exatamente o mesmo
firmado pela mais alta Corte deste Pais -- o Supremo Tribunal Federal --, guardido
da Constituicdo Federal, conforme se depreende da leitura do v. acérddo unénime
proferido nos autos do Recurso Extraordinario n.° 214.206-9, publicado no DJ de
29.05.1998, onde acordaram os Exmos. Srs. Ministros, em Sessao Plenaria, que a
exigéncia da Contribuicdo ao Instituto do Acucar e do Alcool, nos moldes das
legislagdes anteriormente mencionadas, € compativel com a Constituicdo Federal
de 1988, havendo sido, portanto, por ela recepcionada.

No entanto, segundo a referida decisdo unanime do Pleno do STF
antes mencionada, com o advento da nova ordem constitucional, ndo & mais
permitida a alteragdo dos percentuais da Contribuicdo ao IAA por ato emanado do

Poder Executivo.

Por oportuno, peco vénia para transcrever o seguinte trecho do voto
da lavra do ilustre Ministro Nelson Jobim, designado redator do v. Acordéo:

“Apos 1988, nao é possivel que a aliquota venha a ser fixada por
ato unilateral do Poder Executivo. O que desapareceu foi a possibilidade de se
modificar a aliquota entao fixada. No entanto, a aliquota jé havia sido fixada nos
termos da legislagdo anterior — e legitimamente --, foi recepcionada como ftal. A

Constituicdo de 1988 néo extinguiu tais contribuigbes.
‘O § 5° do artigo 34 do ADCT destinado a regrar o processo de

transigdo entre o modelo constitucional tributario, estabeleceu:

§ 5° Vigente o novo sistema tributario nacional, fica assegurada a
aplicagdo da legislagdo anterior, no que ndo seja compativel com ele e com a
legislacéo referida nos § § 3° e 4°.° i

A legislacdo criou a contribuicdo do acucar e do alcool. E uma
contribuicdo ndo incompativel com a legislacdo nova. O que é incompativel
com a Constituicdo de 1988 é exatamente a delegacdo, a possibilidade dessa
aliquota variar ou ser fixada por autoridade administrativa”. (grifei e destaquei)

Ora, em face desta decisdo do Plenario do Supremo Tribunal
Federal (Recurso Extraordinario n.° 214.206-9), segundo a qual as alteragbes de
aliquotas efetuadas posteriormente a promulgagéo do Texto Constitucional s&do com
ela absolutamente incompativeis, foi estabelecida, de forma inequivoca e definitiva,
a interpretagéo do texto constitucional, devendo ser aplicada ao caso em discussao,
de acordo com o estabelecido pelo artigo 1°, do Decreto n.° 2.346, de 10.10.1997, in

verbis: ,
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“Art. 1°. As decisbes do Supremo Tribunal Federal que fixem, de
forma inequivoca e definitiva, interpretagdo do texto constitucional deverdo ser
uniformemente observadas pela Administracdo Publica Federal direta e indireta,
obedecidos aos procedimentos estabelecidos neste Decreto”,

Assim, levando-se em consideragdo o acima exposto, apds a
Constituicdo de 1988, somente poderia ser exigida a Contribuicdo ao Instituto do
Actcar e do Alcool com base na aliquota fixada sob a égide da Constituigdo de
1967, com a redacgao dada pela EC n.° 01/69.

Em outras palavras, somente ¢é possivel ser exigida dos
contribuintes a contribuicdo supra referida segundo a ultima aliquota fixada para o
seu calculo na vigéncia daquela Constituicdo de 1969.

Entretanto, verifica-se no langamento a que se refere a pega basica,
que a exigéncia esta calculada com base em aliquotas estabelecidas pelo Conselho
Monetario Nacional apds o advento da Constituicdo Federal de 1988.

Portanto, o langamento fiscal esta a exigir a contribuicdo para o IAA
segundo aliquotas diversas das que haviam sido estabelecidas até 05.10.1988, nio
podendo, portanto, prevalecer a cobranga objeto destes autos, nos termos do que ja
decidiu a Corte Constitucional e nem cabendo a esta E. Cadmara Superior de
Recursos Fiscais refazer o langamento, por ndo possuir essa competéncia,

outorgada a autoridade fiscal.

Ocorre que, ha um outro aspecto, também aduzido pelo contribuinte
em sua defesa ao longo do processo, constituindo causa de pedir diferenciada: os
atos baixados pela Conselho Monetario Nacional fixando os valores e os
percentuais das contribuicoes em tela, nos termos dos Decretos-Leis n°s 1.712/79 e
1.952/82, nao foram publicados no Diario Oficial da Unido, havendo o Instituto do
Acucar e do Alcool tdo somente publicado os precos da saca do agUcar para venda
no mercado interno, no qual foram considerados diversos custos, entre os quais, o
da citada contribuicdo, ndo sendo, pois, suficientes para suprir a auséncia de
divulgacao dos atos do Conselho Monetario Nacional no 6rgao da Imprensa Oficial.

Alias, mister ressaltar que tal falta de publicagdo dos atos do CMN
fixando as aliquotas da contribuicdo, foi inclusive expressamente admitida pelo
Banco Central do Brasil - BACEN, em seu oficio constante dos autos, (fls. 189/190),

gque assim conclui:

“3. Outrossim, informo a V. Exa. que as aprovagbes dos referidos
pontos foram comunicadas aos o6rgaos e entidades competentes, através de oficios,
cujas copias anexo ao presente, em conseqliéncia, nao houve publicacdo no
Diario Oficial da Uniao’. (grifei)

De fato, a simples comunicacdo de aprovagbes dos votos do
Conselho Monetario Nacional a 6rgaos e entidades competentes, ndo desobriga
publicagéo das decisbes do CMN no Diario Oficial da Unido, sendo tal publicagdo
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essencial para a caracterizagdo do conhecimento e obrigatoriedade do cumprimento
desses atos.

Segundo Hely Lopes Meirelles, a publicidade “é a divulgacao
oficial do ato para conhecimento publico e inicio de seus efeitos externos. Dai
por que as leis, atos e contratos administrativos que produzem conseqiiéncias
juridicas fora dos 6rgaos que os emitem exigem publicidade para adquirirem
validade universal, isto é, perante as partes e terceiros”." (grifei)

Também a respeito do principio da publicidade, José dos Santos
Carvalho Filho assevera que este:

“Indica que os atos da Administracdo devem merecer a mais ampla
divulgacdo possivel entre os administrados, e isso porque constitui fundamento do
principio propiciar-lhes a possibilidade de controlar a legitimidade da conduta dos
agentes administrativos. S6 com a transparéncia dessa conduta é que poderdo os
individuos aquilatar a legalidade ou nao dos atos e o grau de eficiéncia de que se

revestem’™

A publicagao é, pois, requisito fundamental para que a norma possa
ter vigéncia, sendo, inclusive expressamente previsto no artigo 37, da Constituicao
Federal, como principio a ser obedecido pela Administragdo Publica. Pode-se,
assim, concluir que a publicagdo tem obijetivo finalistico, isto €, o conhecimento por
todos os cidadaos do ato, a partir do qual, entdo, passa a ter existéncia no mundo
juridico, constituindo-se norma cogente a ser por todas observada.

Além de assegurar os efeitos externos, o principio da publicidade
dos atos e contratos administrativos visa a propiciar seu conhecimento e controle
pelos interessados diretos e pelo povo em geral, através dos meios constitucionais -
- Mandado de Seguranga (art. 5°, LXIX, da CF), direito de peticao (art. 5°, XXXV, “a”
da CF), agao popular (art. 5°, LXXIIl, da CF), “habeas data” (art. 5°, LXXII, da CF),
suspensao dos direitos politicos por improbidade administrativa (art. 37, § 4°, da

CF).

Considerando entdo que ndo foram publicados quaisquer Atos do
Conselho Monetario Nacional estabelecendo o percentual da Contribuicdo ao 1AA,
néo pode esta ser exigida, sob pena de afronta ao principio da publicidade da norma
legal, o qual encontra-se expressamente previsto no art. 37, da Constituicdo, como
de cumprimento pela Administragéo Publica.

Destarte, diante da auséncia dessas publicagdes, tenho que néo se
pode emprestar legitimidade a exigéncia, tendo em vista a falta de pré-requisito
essencial a validade e eficacia do ato administrativo, qual seja, o da publicidade do
ato, posto que esta constitui “requisito de eficacia e moralidade. Por isso mesmo, 0s

! MEIRELES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, Ed. Malheiros, S&o Paulo, 27° edigéo, 2002, pag.

92
2 CARVALHO FILHO, José dos Santos, Manual de Direito Administrativo, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 1999;

pag. 14.
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atos irregulares ndo se convalidam com a publicagdo, nem o0s regulares a
dispensam para a sua exequibilidade, quando a lei ou o regulamento a exige.”

Ainda com relagao a este aspecto, acrescento que o artigo 79-A, §
8°, introduzido na Lei n.° 9.605/98 pela MP 2.163, nao deixa margem a qualquer
duvida ao aclarar que a publicidade é requisito de eficacia do ato administrativo,
além do que o artigo 1° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil estabelece que a lei
entra em vigor em todo o Pais 45 (quarenta e cinco) dias depois de oficialmente

publicada.

Também importa registrar que segundo a Lei n.° 4.595/64, os Atos
do Conselho Monetario Nacional serdo publicados pelo Banco do Brasil, mediante
Resolucdo assinada pelo Presidente, ndo sendo mera Portaria do IAA fixando preco
de agucar que tera o conddo de suprir a falta de publicagdo do Ato baixado pelo

Conselho Monetario Nacional.

Por ultimo, cumpre destacar que a Camara Superior de Recursos
Fiscais ja se posicionou em algumas ocasibes acerca da Contribuicdo sobre o
Aclcar e o Alcool, firmando jurisprudéncia quanto as questdes acima abordadas, o
que se verifica da leitura dos Acérdaos n°s CSRF/02-0.647 e CSRF/02-01.036, a
titulo de exemplificacéo, cujas ementas seguem abaixo transcritas:

‘A fixacdo de aliquotas de encargos ftributarios ndo pode ser
efetuada sem que se cumpra o requisito da publicidade, nem pode a
competéncia correspondente ser subdelegada. Decisdo que nao versa
inconstitucionalidade”. (Acérddao CSRF/02-647, interessado Usina Delta S/A
Aclcar e Alcool)

(grifei)

“IAA. O ato administrativo que estabelece a aliquota da contribuicao,
somente produz efeitos juridicos e adquire eficacia legal depois de publicada no
orgéo de imprensa oficial (art. 37; CF/88 e art. 1°, Lei de Introdugédo ao Cddigo Civil).
Néo tendo sido publicados no Diario Oficial da Unido os atos do Conselho Monetario
Nacional estabelecendo as aliquotas para calculo da Contribuicdo e respectivo
adicional ao IAA, importa na ineficacia dos mesmos.” (Acdérddo CSRF/02-01.036,
interessado Agucareira Quata S/A Agucar e Alcool)

Assim, restando claramente demonstrado que tanto o Supremo
Tribunal Federal como esta propria Casa ja se posicionaram quanto a
impossibilidade de majoracdo da aliquota, por ato do Poder Executivo, bem como
quanto a falta de publicidade dos atos do Conselho Monetario Nacional quanto as
referidas majoragbes, o que ja se firma também como jurisprudéncia dominante
nesta Casa, e ainda conforme o preceito esculpido no art. 1°, do Decreto n.°
2.346/97, entendo que deve ser improvido o Recurso Especial do Procurador. '

G

> MEIRELES, Hely Lopes, ob. cit., pag. 92
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Isto posto, voto no sentido de conhecer do Recurso Especial da
Fazenda Nacional, por presentes seus pressupostos, e no mérito negar-lhe
provimento.

Sala das Sessoes-DF, 05 de jutho de 2004.

JOAO/HOLANDA COSTA

RELATOR /Z](l
/ &

\/
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VOTO VENCEDOR QUANTO A PRELIMINAR

Conselheiro NILTON LUIZ BARTOLI, Redator designado:

Analisando com muita acuidade o caso em tela, uma vez que

solicitei pedido de vista na sesséo passada, passo a expor o seguinte:

Preliminarmente, sustenta a Fazenda Nacional em seu Recurso
Especial a nulidade do v. acérdao ora recorrido em virtude da opgao pela via judicial

do contribuinte.

Conforme entendimento ja consolidado nas trés Turmas dessa
Camara Superior, bem como em todas as Casas dos Conselhos de Contribuintes,
somente havera a renuncia ao direito de discutir a exigéncia fiscal, em procedimento
administrativo, se a matéria litigada no Poder Judiciario for idéntica aquela discutida

nas instancias administrativas.

Em outras palavras, o simples fato de o contribuinte haver ajuizado
medida judicial ndo acarreta, necessariamente, que o mesmo esteja desistindo ou
renunciando a via administrativa. Havendo, aquilo que se acostumou chamar,
matéria diferenciada, impde sejam conhecidas pelos Orgdos Julgadores

Administrativos as questdes que ndo foram suscitadas na agdo posta em Juizo.

Alias, o proprio Ato Declaratério (Normativo) COSIT n.° 03, de
14.02.1996, expressamente reconhece, em sua alinea “b”, que na hipbtese de
serem diferentes os objetos (lafo senso) do processo judicial e do processo

administrativo, este tera prosseguimento normal no que se relaciona a matéria

diferenciada.

Portanto, a primeira coisa a ser averiguada nos presentes autos é se
ha matéria diferenciada entre o alegado na Agdo Declaratéria ajuizada pelo
contribuinte e o arglido em sua impugnagao e recurso, nos autos de}e processo

administrativo. é;
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Em outras palavras, ha que ser examinada se a propositura pelo
contribuinte de medida judicial, objetivando a declaragdo de inexisténcia de relagdo
juridico-tributaria posteriormente a CF/88, no que se refere a CAA e seu Adicional,
interfere na possibilidade de ser proferida decisdo administrativa sobre a exigéncia
fiscal consubstanciada no auto de infragdo. Tal interferéncia ocorreria na hipotese
do processo instaurado na instdncia administrativa ter a mesma “causa de pedir’

e/ou objeto, para usar da expressao utilizada pelo Ato Declaratério Normativo n°

3/96, daquele em curso na esfera judicial.

Em que pese a inexisténcia de doutrina que trate especificamente
da questdo objeto da preliminar ora examinada, ou seja, da caracterizagcdo da
concomitdncia, e seus efeitos, das vias judicial e administrativa, socorri-me dos
ensinamentos trazidos pelos mais conceituados mestres do Processo Civil acerca
do concurso de agdes, para, entdo, procurar tragcar um paralelo que contribua para o

deslinde da questao.

O Cddigo de Processo Civil (CPC), através do art. 267, inciso V,
dispbe que o0 concurso de agdes € um Obice a continuidade de uma delas,
evidentemente, para evitar decisdes conflitantes sobre a mesma matéria e também

assegurar aos cidadaos a seguranga juridica nos termos da Constituicdo (art. 5°).

Ao julgador é vedado, pois, decidir sobre o meérito de uma acgéao
quando outra idéntica ja se achar em curso - hipétese de litispendéncia. Na licao de

Vicente Greco*, a nova agdo ndo é propriamente uma acdo idéntica, mas sim mera

repeticdo da primeira, pois:

“Cada acédo distingue-se das demais por certos elementos que a
identificam. Por meio deles é possivel distinguir uma da outra e,
também, individualizar determinada demanda para compara-la a outra,
verificando-se eventualmente se s&o idénticas. Tal ocorre quando
todos os elementos identificadores coincidem, tanto que se pode dizer,
com melhor precisdo, que estamos diante da repeticdo da mesma
demanda, em vez da expressdo comum ‘demandas idénticas’. Com

* Greco Filho, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro, 1° volume. Editora Saraiva, S3o Paulo{)1996, p. 89.

22 é%



Processo n°
Acérdio n°

: 13840.003295/92-39
: CSRF/03-04.027

se vé, se ltodos os elementos coincidem, ndo ha, na verdade, duas
agoes idénticas, mas apenas uma agéo que se repete.

()

Ocorrendo qualquer das hipoteses, litispendéncia ou coisa julgada, a
demanda repetida deve ser julgada extinta sem apreciar o merito
porque aqueles sdo fatos impeditivos do prosseguimento do processo
(art. 267: ‘extingue-se o processo sem julgamento: V- quando o juiz
acolher a alegacao de perempgéo, litispendéncia ou coisa julgada’) .”

Citando os ensinamentos do processualista Nélson Néri, o Ministro

Mauricio Corréa, que hoje preside o Supremo Tribunal Federal, concluiu que a

litispendéncia somente ocorre quando ha identidade dos trés elementos da acgao:

“O Cdadigo de Processo Civil, em seu artigo 301, §§ 1° e 3° estabelece
que a litispendéncia se verifica quando se repete acdo que esta em
curso e ocorre identidade entre os autores, a causa de pedir e o
pedido. Assim, faltando qualquer desses elementos, ndo ha falar em
litispendéncia, conforme esclarece Nélson Néri:

‘As partes devem ser as mesmas, ndo importando a ordem delas nos
polos das agbes em analise. A causa de pedir, proxima e remota
(fundamentos de fato e de direito, respectivamente), deve ser a mesma
nas agées, para que se as tenha como idénticas. O pedido, imediato e
mediato, deve ser o mesmo: bem da vida e tipo de sentenca judicial.
Somente quando os trés elementos, com suas seis subdivisées, forem
iguais é que as acgbes serdo idénticas(Cédigo de Processo Civil
Comentado, 32 edigdo, Editora RT, p. 582" (Recurso Ordinario em
Mandado de Seguranga n°® 23.333-1/DF, 22 Turma do STF, publicado

29.10.99)

Assim sendo, se entre duas agdes inexistir identidade quanto aos

elementos acima elencados, uma nao sera idéntica a outra, de modo que sera

possivel verificar que uma nao € repeticdo da outra, podendo, por conseguinte,

ambas as agbes prosseguirem seu curso, sem que possa haver possibilidade de

decisdes contraditorias.

Desta forma, mister faz-se analisar o que os processualistas

entendem ser a “causa de pedir’ posto que, para a apreciagao da preliminar aduzida

pela Fazenda Nacional, tal &€ o elemento que se impde examinar com profundidade
para o deslinde da prejudicial, sendo a legislagdo processual civil aqi;zmada de
9

5
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empréstimo como fonte subsididria do direito, a teor do artigo 109, do Cédigo

Tributério Nacional.

A “causa de pedir’ compreende um ou diversos fatos que pode(m)
dar ensejo a agdo. Como leciona Sérgio Bermudes®, na causa petendi, encontra-se
a razéo légica do pedido a qual o litigante que aciona o Poder Judiciario atribui
determinada conseqiiéncia juridica. E errado, portanto, afirmar que a “causa de
pedir’ esgota-se apenas no elemento fato, pois a este imprescindivel é que se faca

acompanhar da consequléncia juridica.

Ndo destoa desse entendimento o renomado processualista José

Carlos Barbosa Moreira, o qual pontuou:

“Todo pedido tem uma causa . Identificar a causa petendi é responder
a pergunta: por que o autor pede tal providéncia? Ou, em outras
palavras: qual o fundamento de sua pretensdo?. Constitui-se a “causa
petendi” do fato ou do conjunto de fatos que o autor atribui a produgéo
do efeito juridico por ele afirmado”.®

Em suma, ao propor a agdo, portanto, o autor narra determinado
fato atribuindo-lhe efeito juridico e dele extraindo determinada consequéncia juridica

para, entdo, formular o pedido.

E que o julgador conhece daquilo que Ihe é colocado. A pretensio,
um dos elementos do objeto de cognigdo do julgador, encerra um concluséo logica a

partir de fatos narrados pelo autor. Se 8 mesma conclusdo se chega, mediante a

exposicao de fatos distintos, a causa de pedir é diferente, por consequinte também

0 sdo as acdes que se esta a comparar.

Se a “causa de pedir’, um dos elementos da agdo que primeiro foi
proposta, ndo coincide com a que foi ajuizada posteriormente, ambas sé&o

diferentes, ndo havendo identidade. A agdo, segundo os termos em que & posta,

> BERMUDES, Sérgio, Introdugéo ao Processo Civil. Editora Forense, 2* edigdo. Rio de Janeiro, 1996, p 42.
§ MOREIRA. José Carlos Barbosa. O NOVO PROCESSO CIVIL, Volume I, Editora Forense, 2* edicdo, Rio de
Janeiro, 1977. p. 29/30. "
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limita a atividade jurisdicional, no que diz respeito aos sujeitos, ao pedido e &
“causa de pedir’. Ndo é s6 ao pedido que deve ater-se o julgador. De forma alguma.
A “causa de pedir’ , diferentemente, é elemento da agdo que se traduz numa
fronteira entre o porqué se pede e o porqué se poderia pedir, de mesmo modo que

restringe a fundamentacao judicial:

A causa petendi, por seu turno, limita o juiz que ndo pode acolher o
pedido por motivo diverso daquele que foi articulado; vale dizer: o juiz
ao sentenciar, ndo pode fundamentar o decidido em causa néo
articulada pelo demandante, ainda que por ela seja possivel acolher o
pedido do autor. Trata-se de decorréncia do dever de o juiz ‘decidir a
lide nos limites em que foi proposta, sendo lhe defeso conhecer de
questbes nédo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da

parte.”

O juiz decide com base no que foi posto ao seu conhecimento.
Incumbe a parte e ao seu advogado exporem a “causa de pedir’, a qual conduz a
uma conclusio logico-juridica de que o pleito encontra substrato legal. Ao decidir, o
juiz ndo advoga para a parte. Ele diz se o direito pretendido tem fundamento ante as

razbes faticas e juridicas expendidas.

A n&o coincidéncia de qualquer um dos trés elementos da acéo em
relagdo aqueles de que se compde uma outra agdo que seja posteriormente movida
faz com que o seu objeto seja diferente, ndo podendo o processo ser encerrado,

nos termos do artigo 267, V, do CPC, isto é, sem julgamento do mérito.

E o que conclui a jurisprudéncia de nossas Cortes Superiores, cujas

decisbes adotam as linhas dos Autores acima citados:

“Litispendéncia configurada em face da coexisténcia, nas duas agées,
de identidade de pessoas, pedido e causa de pedir. Recurso
extraordinario ndo conhecido.” (Recurso Extraordinario n° 88.468-2, 12
Turma do STF, Relator Ministro Soares Munos, publicado 09.10.79)

“Processual Civil. Conflito de Competéncia (arts. 115 e 116, CPC).
Inexisténcia.

N
"FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Editora Forense. Rio de Janeiro, 2000, p.158. [g/éz
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1. Sem o vislumbre de prevengdo ou conexdo e notforiamente
diferentes as causas de pedir e pedido, processando-se as agdes no
respectivo juizo natural e competente, inexiste o conflito de
competéncia.

2. Demais, suscitado por terceiro, sem a qualificacdo de parte nas
acoes referenciadas, falta-lhe legitimacdo ativa para suscitar o conflito
(art. 116, CPC).

3. Conflito ndo conhecido.” (Conflito de Competéncia n° 29.967/PE,
Relator Ministro Milton Luiz Pereira, 12 Secdo do STJ, data da
publicagédo 11.03.2002).

“CONFLITO DE COMPETENCIA. CONEXAO ENTRE ACOES
MOVIDAS CONTRA A CBF. INEXISTENCIA.

Né&o se evidenciando identidade de objeto ou de causa de pedir, hdo
se justifica a reunido de processos por conex&o. Conflito n&o
conhecido. Agravo regimental prejudicado.” (Conflito de Competéncia
n® 32.476/DF, Relator Ministro Anténio de Padua Ribeiro, 22 Se¢ao do
STJ, data da publicagao 24.02.2003).

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. EXTINCAO DO PROCESSO, SEM JULGAMENTO DO
MERITO. ATOS ADMINISTRATIVOS DIVERSOS. INOCORRENCIA
DE LITISPENDENCIA. ANULACAO DA DECISAO RECORRIDA.

1. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga interposto contra v.

decisdo que extinguiu o processo, sem julgamento do mérito, ao
argumento da presenca do instituto da litispendéncia.

2 ‘Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada, quando se reproduz
acdo anteriormente ajuizada’(art. 301, § 1°, do CPC) e ‘uma agéo é
idéntica a outra quando tem as mesmas partes, a mesma causa de
pedir e o mesmo pedido’(art. 301, § 2°, do CPC)

3. Tem-se por prematura a afirmacéo taxativa no sentido de que os
efeitos de eventual solugdo meritéria no segundo mandamus, objeto do
presente recurso, alcangam os efeitos da decisdo a ser,
eventualmente, prolatada no bojo do primeiro writ, tendo em vista que,
passados tantos anos desde a primeira impetragdo, sem que haja,
ainda pronunciamento judicial quanto ao mérito, diversas foram as
modificagOes faticas que atingiram a propria causa de pedir.

4. Em se tratando de atos administrativos diversos, nao ha que se falar
em litispendéncia, em especial, quando o primeiro deles exauriu todos
os seus efeitos juridicos.

5. Recurso provido, com retorno dos autos ao Egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Parana para que o mesmo aprecie o mérito do
mandamus.” (Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n°
13.367/PR, Relator Ministro José Delgado, publicado em 29.04.2002).

G
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Em voto preferido no julgamento do Recurso Ordinario em MS n°
13.367/PR, pela Turma do STJ, o relator Ministro José Delgado assim fundamentou,

com base na licdo de Humberto Theodoro Junior, a seguir reproduzida:

“ A causa petendi por sua vez, ndo é a norma legal invocada pela
parte, mas o fato juridico que ampara a pretenséao deduzida em juizo.
Todo direito nasce do fato, ou seja, do fato a que a ordem juridica
atribui um determinado efeifo. A causa de pedir, que identifica uma
causa, situa-se no elemento fatico e em sua qualificagao juridica. Ao
fato em si mesmo da-se a denominagéo de ‘causa remota’ do pedido; e
a sua repercusséo juridica, a de ‘causa préxima’ do pedido.

Para que sejam duas causas ftratadas como idénticas é preciso que
sefam iguais tanto a causa proxima como a remota. De um mesmo fato
podem-se extrair duas ou mais conseqliiéncias juridicas.’

(..)

Constata-se, pois, que sao diversos os atos atacados, portanto,
diferentes as causas de pedir e, ainda que se sustente, na decisao
vergastada, que os efeitos juridicos serdo idénticos, ndo prospera a
vista do comando emanado do dispositivo legal que caracteriza o
instituto da litispendéncia: ‘nos termos da nossa lei instrumental civil,
reputam-se idénticas duas a¢bes quando houver identidade entre as
partes, a causa de pedir e o pedido (arts. 301, § 2°0 CPC). O
pressuposto essencial é, portanto, a similitude entre as demandas,
elegendo o CPC o critério triplice, ou seja, duas agbes seréo iguais
sempre que possuam as mesmas partes, as mesmas causas de pedir

e 0S mesmos pedidos.”

Portanto, para que dois processos tenham o mesmo objeto, seus
elementos devem ser idénticos, devem as agdes concorrer para o mesmo fim,
‘causa de pedir”, e possuirem os mesmos sujeitos. Havendo diversidade de um dos
elementos, os objetos sdo, e assim devem ser considerados, distintos e, por
conseguinte, devem ambos tramitar regularmente com o julgamento dos respectivos

méritos, salvo se ocorrer alguma outra hipétese impeditiva do exame da causa de

pedir e do pedido resumido.

Em conclusdo, ndo s6 o pedido mas “a causa de pedir’ é elemento da
agcdo que diferencia uma de outra demanda. Por esta diferenga caracterizada
através da “causa de pedir’ pode-se identificar que duas ag¢des séo distintas e que

nas mesmas poderao ser proferidas decisdes plenamente executaveis, porque delas

nao resultardo contradicdes nem conflitos. Q/Q
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Feita essa digressao pelo campo do direito processual e transportando
seus ensinamentos para a hipétese dos presentes autos, podemos chegar as
mesmas conclusdes com relagdo a existéncia ou ndo de concomitancia, e os seus

efeitos, entre este processo administrativo e a acédo declaratéria.

Ha que se perquirir, entdo, “a(s) causa(s) de pedir e/ou o(s) objeto(s)

dos processos que estdo a tramitar nas duas esferas.

Com efeito, de uma simples leitura do pedido laborado na medida
judicial constata-se que o contribuinte ndo ajuizou agédo anulatéria do ato declarativo
da divida fiscal, somente possivel apds constituicdo definitiva do crédito tributario
em face de inexisténcia de impugnacdo ou decisdo administrativa irrecorrivel. O
contribuinte propds, sim, uma acao declaratéria negativa com escopo de ver
reconhecida a inexisténcia de obrigagdo tributaria concernente ao pagamento da
Contribuigdo sobre Agucar e Alcool e seu adicional. Assim, sendo uma medida

anterior ao langamento, ndo esta a questiona-lo por evidente impossibilidade

temporal.

Por outro lado, através da impugnacéo, buscou o contribuinte se opor a
um determinado crédito concretamente langado em auto de infracao, isto é, buscou

a desconstituicdo do crédito tributario formalizado.

Em outros termos, na esfera judicial pretendeu questionar a relagéo
juridica que a obrigue ao recolhimento da contribuicdo (an debeatur) enquanto que

na esfera administrativa impugnou os aspectos formais exigidos em auto de infracdo

(quantun debeatur) .

E, ainda, compulsando os autos, constata-se que quando o
contribuinte ajuizou a Agdo Declaratéria n.° 831-PC/89, visando a declaragdo de
inexisténcia de obrigacao tributaria referente ao recolhimento da contribuigdo e do
adicional tratados nos Decretos-Leis n°s 308/67, 1712/79 e 1952/82, o fez com bas

na seguintes “causa de pedir’, extraidas da inicial da Acao Declaratéria (fls. ):
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“1°) ..., se a Unido, como se viu, retirou do IAA, na pratica, as
fungbes intervencionistas que a lei Ihe atribuia; e se deixou de
custear com a receita da contribuicao e do adicional, os
servigos e encargos necessarios a intervengéo, transferindo
ainda todo o dinheiro arrecadado para o Tesouro Nacional e o
Banco Central; se é assim, tanto a contribuicdo quanto o
adicional tornaram-se inexistentes para o direito tributario
patrio, porquanto ndo ha previsdo constitucional de
contribuicbes especiais sem vinculacdo a servicos e encargos;

2°) ndo pode o IAA, quer por forga da legislacédo ordinaria, quer
por forga de preceito constitucional, fixar as aliquotas da
contribuicdo e do adicional, como irreqularmente vem fazendo;
e ndo tendo fixado esses percentuais, ndo ha obrigacédo
tributaria das promoventes e ndo pode a Receita Federal delas
cobrar o que quer que seja a esse titulo; e

3% (...), as contribuicbes de intervencdo no dominio
econbémico s6 podem ser instituidas ou cobradas, a) depois da
edicdo de lei complementar, ..., porque o artigo 149 da
Constituicdo, como se viu, ordena que as chamadas
contribuigbes parafiscais atendam ao disposto no art. 146, 1ll, e
é isso o que este ultimo paragrafo prescreve; b) em virtude de
lei, tnico instrumento capaz de “exigir ou aumentar tributo”,
porque esse principio da legalidade consta do art. 150, I, da
Constituicdo e o art. 149 determina seja ele obedecido no
focante as contribuigbes parafiscais, sendo, pois, de rigor, a
partir de 5.10.1988, que a propria lei fixe as aliquotas e a base
de calculo do tributo; c) em relagcédo a fatos geradores depois
do inicio da vigéncia da lei que os houver instituido ou
aumentado, porque esse principio de irretroatividade esta
consagrado no art. 150, lll, da Constituicdo, e o art. 149
determina seja também ele obedecido no tocante as
contribuigbes parafiscais”.

De outro lado, como “causa de pedir’ contra a lavratura do Auto de

Infragdo na hip6tese do presente processo administrativo, o contribuinte vem

sustentando ainda o seguinte (fls. 120/126):

“1) que a competéncia do Conselho Monetéario Nacional,
inserta no Decreto-Lei n.° 308/67, em seus artigos 1° e 3°, foi
revogada pela Carta Magna de 1988, a qual lhe negou
recepg¢do, bem como também néo foi recepcionada a redacéo
dada pelo artigo 3° do Decreto n.° 1.952/82, o qual também
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resultou revogado pelo artigo 25, do ADCT da Constituigéo de

1988; e

2) inexisténcia de publicagdo dos atos pertinentes a fixagdo

das aliquotas da contribuicdo pelo CMN.”

Com efeito, levando-se em consideracao a “causa de pedir’ de que se

que ambas distinguem-se, sendo diversas, o que importa dizer,

portanto, que estamos diante de matérias diferenciadas.

Alias, a este respeito ARRUDA ALVIM, em Parecer pelo sujeito passivo

apresentado na sessdo de 3 de novembro de 2003, concluiu:

“S&o, como se disse, manifestamente diversas as causas de
pedir (ou fundamentos) alegados em sede judicial e,
posteriormente, no &mbito administrativo.

A acédo declaratéria promovida pelas Empresas teve como causa
de pedir ou, se preferir, como fundamento, o seguinte: (i) a
inexisténcia de previséo constitucional de contribuicées especiais
sem vinculagdo a servigos e encargos; (ii) a inexisténcia de
obrigacdo ftributaria dada a impossibilidade do IAA fixar as
aliquotas da contribuicdo e do adicional e, precisamente por isso,
inexiste a obrigag&o; e, por derradeiro, (iii) que as contribuicbes
de intervengédo no dominio econémico sé poderiam ser instituidas
ou cobradas: a) depois da edicdo de lei complementar; b) em
virtude de lei, unico instrumento capaz de “exigir ou aumentar
fributo”, ¢) em relagdo a fatos geradores depois do inicio da
vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado.

De outro lado, na seara administrativa, a defesa das Empresas
teve como fundamento, todos invocados pela primeira vez nesta
esfera e nunca antes objeto de cognigdo e apreciagdo pelo Poder
Judiciario: (i) a impossibilidade de ser exigida a CAA apds o
advento 05.10.198 com base em aliquotas fixadas pela autoridade
administrativa; (i) a Inconsisténcia da exigéncia fiscal em
decorréncia do fato de ser a publicagdo dos atos do CMN um
requisito essencial para que o ato administrativo produza os seus
efeitos (isto é, seja eficaz), conforme reiterada jurisprudéncia do
entdo Tribunal Federal de Recursos

Ainda, tenha-se presente que, se para a delimitagdo do objeto
(lide, pretensdo) deve-se ter em conta o tipo de tutela postulada,
nos termos do que se aflorou precedentemente, o objeto da agéo
declaratoria aforada pelas Empresas ----- que diz apenas cgm) a

30 @&




Processo n° 1 13840.003295/92-39
Acoérdao n° : CSRF/03-04.027

obrigacéo, objetivando ver reconhecida a inexisténcia da obrigagdo
de recolher determinado ftributo (no caso, CAA e respectivo
adicional) e precede a autuagéo fiscal ----- néo é idéntico ao que
consta da defesa administrativa oferecida, pela qual se busca a
“desconstituicdo” do crédito, objeto da autuacédo fiscal,
concretamente considerado.” (resposta ao quesito 7)

Ressalte-se, outrossim, que no v. acordao ora recorrido foi reconhecida
a existéncia de matéria, ou seja, “causa de pedir’, distinta daquela sobre que versa

a Acéo Declaratéria, havendo sido inclusive apreciada pelo Conselho a quo.

De fato, extrai-se do Acérdao recorrido que a questdo meritéria posta
na esfera administrativa diz respeito a “a) competéncia do Conselho Monetério
Nacional, inserta no Decreto-lei n® 308/67, em seus artigos 1° e 3°, foi revogada pela
Carta Magna de 1988, a qual lhe negou recepgdo, bem como néo foi recepcionada
a redagdo dada pelo artigo 3° do Decreto n° 1.952/82, o qual também resultou
revogado pelo art. 25- do ADCT-CF/88; b) inexisténcia de publicacdo dos atos

pertinentes a fixacdo das aliquotas pelo CMN.”

Foi o Auto de Infragdo atacado pela Recorrida como ato administrativo
concreto, nos seus aspectos formais e materiais, o que ja demonstra que o fato
suscitado — “causa de pedir’- é diferente daquele que consta da agdo declaratoéria

movida, a qual aborda direito em tese, algo abstrato.

Neste particular, pego vénia aos meus pares para transcrever a
fundamentac¢do do acérdédo da lavra do Ministro Hélio Mosimann (Recurso Especial

n°® 28.158-5), assim ementado:

“MANDADO DE SEGURANCA. EXTINCAO DO PROCESSO
SEM EXAME DO MERITO. LITISPENDENCIA NAO
CONFIGURADA. RECURSO ESPECIAL PROVIDO A FIM DE
QUE O FEITO TENHA PROSSEGUIMENTO REGULAR.
-Verifica-se a litispendéncia quando se reproduz agéo
anteriormente ajuizada, que ainda esta em curso.
- Agbes idénticas sdo as que tém as mesmas partes, a mesma causa de pedir
e ainda o mesmo objeto.
- Afacando-se antes um decreto, contendo norma em tese, abstrata, de carater
normativo, e investindo-se agora contra o ato concreto, ndo se pode afirmar,
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que as partes- Prefeito e Administrador Regional- sdo as mesmas, que 0s
fatos e os efeifos juridicos das decisbes s&o 0os mesmos e nem que 0S
pedidos séo idénticos.” (Recurso Especial n® 28.158-5, 22 Turma do STJ,
Relator Ministro Hélio Mosimann, publicada DJU-| 14.12.92)

Asseverou o Exmo. Ministro Hélio Mosimann:

‘A visdo do problema no seu contexto geral, porém é oulra.
Primeiro porque antes se atacava, na verdade, uma norma em
tese, abstrata, e carater normativo, dirigindo-se, por isso, o
pedido contra a Prefeita signataria do decreto. Aqui, a toda
evidéncia, a seguranga €& enderecada contra o Administrador
Regional que, lavrando, por duas vezes, autos de multa- por
estar a farméacia funcionando sem observar a escala de plantéo-
praticou inegavelmente um ato concreto, o ato que faltava para

atingir o direito.”

O caso acima julgado pelo STJ guarda similaridade com o presente,
pois também aqui o contribuinte havia questionado o direito em tese em si, a
recepcao da norma pela CF/88. Ao ser autuado, trouxe pretensdo diversa para
contestar a possibilidade da cobranca prosseguir da forma como efetuada. Sao

“causas de pedir’ que ndo se confundem.

Portanto, havendo outra “causa de pedir’ no processo administrativo,
ndo ha que se falar em abandono da esfera administrativa com relagdo a esta

matéria diferenciada, havendo a renuncia tacita apenas com relagdo a mesma

questdo que é discutida na via judicial.

Assim, assiste razdo a Recorrente (Fazenda Nacional) quanto ao fato
de ndo poderem ser discutidos no dmbito administrativo os argumentos levados ao
crivo do Poder Judiciario — (1) auséncia de previsdo constitucional para as
contribuigcdes especiais sem vinculagéo a servigos e encargos; (2) a impossibilidade
do IAA fixar os valores da contribuicdo e do adicional, ndo podendo exercer fungdes
que a lei expressamente delegou a 6rgdo da administragdo direta, e (3) a violagdo
da garantia constitucional que reserva a lei complementar a definigdo dos tributos,

fatos geradores, bases de calculo e contribuintes, o principio da legalidade par

exigir ou aumentar tributo, e o principio da irretroatividade. CJVQ
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Todavia, como ja dito antes, tendo em vista que o contribuinte traz em
sua defesa no presente processo administrativo questdes diversas -- (i) n&o
recepcgédo pela Constituicao Federal de 1988 da competéncia inserta no Decreto-Lei
n® 308/67, em seus artigos 1° e 3°, e (ii) a inexisténcia de publicagdo dos atos
pertinentes a fixagdo das aliquotas da contribuicdo pelo Conselho Monetario
Nacional, -- € que os objetos sdo distintos -- an debeatur e quantun debeatur -- ndo
deve ser acolhida a preliminar da Recorrente/Fazenda quanto a nulidade da decisao
ora recorrida ou prejudicialidade em face da opg&o da via judicial, a qual deve ser

mantida quanto a esses fundamentos.

Alias, chegado a este ponto, ndo posso ignorar as duas questoes
levantadas pelo ilustre Procurador da Fazenda durante o julgamento para realgar a
preliminar de concomitincia: o fato do contribuinte se reportar na impugnagéo as
medidas judiciais, como parte de sua fundamentagdo, e que nestas teriam sido
abordadas o aspecto da publicidade dos atos pertinentes a fixagao das aliquotas da

contribuicdo pelo Conselho Monetario Nacional.

Contudo, elas ndo me sensibilizam. Primeiro, porque, como ja se viu, o
contribuinte trouxe a este procedimento administrativo causas de pedir distintas das
invocadas em sede judicial, portanto, ndo prejudica ao exame deste processo
administrativo reportar-se o contribuinte as razdes referidas nas medidas judiciais.
Segundo, porque a simples mengdo, “an passant’, da expressdo “indispensavel
publicidade” no meio de um paragrafo na peticdo apresentada em juizo, sem
evidente intuito de constituir fundamento, pois que destituido de qualquer tipo de
arrazoado que a ampare, ndo pode configurar causa de pedir. Do contrario, os
pedidos deduzidos em impugnagdes, iniciais, recursos e demais pegas processuais

ndo viriam devidamente acompanhadas de fundamentagdo e sim de meras

afirmacodes.

Também sobre este aspecto ARRUDA ALVIM se pronunciou no

Parecer citado: &/Q
[,
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“Nem se argumente, de outro lado, que o que consta do texto do
§31, da peticdo inicial da Acg¢do Declaratoria em destaque,
poderia conduzir a conclusgo de ter sido fundamento (causa de
pedir) da mesma a inconsisténcia da exigéncia fiscal, em
decorréncia do fato de ser a publicagdo dos atos do CMN um
requisito essencial para que o ato administrativo produza os
seus efeitos (isto é, seja eficaz), conforme reiterada
jurisprudéncia do entdo Tribunal Federal de Recursos; este,
segundo nos quer parecer, ndo é fundamento da acdo
declaratéria proposta ---- mesmo porque mera referéncia sem
fundamentacao n&o constitui causa de pedir ---- mas,
diversamente, vem a ser fundamento da insurgéncia das
Empresas na esfera administrativa, matéria alegada pela
primeira vez e somente no ambito administrativo.” (grifei)

Por mais estes motivos, data vénia de entendimento em contrario do i.

Conselheiro Relator, voto no sentido de nao acolher a preliminar de prejudicialidade.

Sala das Sessoes, Brasilia/DF em 05 de julho de 2004.
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