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NORMAS PROCESSUAIS. CREDITO TRIBUTARIO
SUB JUDICE. LANCAMENTO PARA PREVENIR A

DECADENCIA.
MIN. DA FAZENDA - 2° CC E licito ao Fisco, visando prevenir a decadéncia, lavrar auto
CONFERE CChi 0 OfGINAL de infracdo para constituir crédito tributirio cuja
BRASILIA ‘jz 9 ..J_Q.ﬂ exigibilidade encontrava-se suspensa por for¢a de liminar em
AN mandado de seguranca. O crédito assim constituido deve
VISTO 7 permanecer com a exigibilidade suspensa enquanto nio

modificados os efeitos da medida judicial.

RENUNCIA A VIA ADMINISTRATIVA.

O ajuizamento de qualquer modalidade de acdo judicial
anterior, concomitante ou posterior ao procedimento fiscal,
importa em renuncia a apreciagdo da mesma matéria na
esfera administrativa, e o apelo eventualmente interposto pelo
sujeito passivo ndo deve ser conhecido pelos o6rgdos de
julgamento da instincia n#o jurisdicional, devendo ser
analisados apenas os aspectos do langamento nio discutidos
judicialmente.

JUROS DE MORA.

Decorrem de lei e, por terem natureza compensatoria, sdo
devidos em relagdo ao crédito nfo integralmente pago no
vencimento, seja qual for o motivo determinante da falta de
recolhimento no prazo legal.

TAXA SELIC.

A cobranga dos encargos moratérios deve ser feita com base
na variagdo acumulada da SELIC, como determinado por lei.

INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI. COMPETENCIA
DAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS.

As instincias administrativas ndo competem apreciar vicios
de inconstitucionalidade das normas tributarias, cabendo-lhes
apenas dar fiel cumprimento a legislagio vigente.

Preliminar de nulidade do auto de infracéo rejeitada e, no
mérito, negado provimento ao recurso.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
FATOR DORIA ATHERINO S/A. CORRETORA DE VALORES.

ACORDAM os Membros da Segunda Camara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos: I) em rejeitar a preliminar de nulidade do Auto
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de Infragdo; e II) no mérito, em negar provimento ao recurso.

Sala das Sessoes, em 09 de novembro de 2004.

¥ 7, ""4"“'9 o
%nnq/ ¢ Pinheiro Torr?:gs =
Presidente e Relator
Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Antonio Carlos Bueno Ribeiro,
Gustavo Kelly Alencar, Raimar da Silva Aguiar, Marcelo Marcondes Meyer-Kozlowski, Jorge

Freire, Ana Maria Barbosa Ribeiro (Suplente) e Dalton César Cordeiro de Miranda.
Ausente, justificadamente, a Conselheira Nayra Bastos Manatta.
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FATOR DORIA ATHERINO S/A. CORRETORA DE VALORES
RELATORIO

Por bem relatar o processo em tela, transcrevo o Relatério do Acdrdio da

Delegacia da Receita Federal de Julgamento no Sado Paulo/SP, fls. 58/63:

“Em a¢do fiscal levada a efeito em face da contribuinte acima
identificada foi apurada falta de recolhimento da contribui¢do para o PIS,
relativa ao periodo de apuragdo de junho de 1994 a dezembro de 1994,
razdo pela qual foi lavrado o Auto de Infra¢do de fls. 24 e 25, integrado pelos
termos, demonstrativos e documentos nele mencionados, com fundamento na
Medida Provisoria n® 543, de 1994.

2. Conforme descrito no “Termo de Verificacdo Fiscal” de fi. 19, a
partir de junho/94, as contribuigées para o Pis, na forma da MP n® 543/94,
ndo vinham sendo recolhidas pela empresa, em razao de medida judicial
interposta. Sendo assim, para garantir os interesses da Fazenda Nacional, foi
constituido o crédito tributdario com a exigibilidade suspensa em fun¢io de
medida judicial interposta (Mandado de Seguranga n® 94.03.058238-3, com
obtengdo da liminar em 25.07.1994).

3. O crédito tributario langado, composto pela contribuicdo, multa
proporcional e juros de mora, calculados até a data da autuacdo, perfaz o
total de 49.287,76 UFIR (quarenta e nove mil, duzentos e oitenta e sete
unidades fiscais de referéncia e setenta e seis centésimos).

4. Inconformada com a autuagdo, da qual foi devidamente cientificada
em 26.04.1993, a contribuinte protocolizou, em 16.05.1995, a impugnacio de
fs. 29 a 34, acompanhada dos documentos de fls. 35 a 38, na qual deduz as
alegagdes a seguir resumidamente discriminadas:

4.1. A Emenda Constitucional n® 1/94 pretendeu alterar a sistematica de
recolhimento da exag¢do no caso das instituigées financeiras. Com fulcro na
EC acima, foram editadas sucessivas medidas provisérias determinando que o
PIS incidiria sobre a receita bruta, a aliquota de 0,75%, a partir de 1° de
Junho de 1994.

4.2. A medida provisoria que pretendeu dar aplicabilidade a EC n° 1/94
€ inconstitucional, pelo que a exigéncia do PIS das institui¢ées financeiras
deve continuar sendo regido pela Lei Complementar n®7/70.

4.3. Por essa razdo, a Impugnante ingressou em Juizo requerendo a
concessdo de liminar que “...impega todo e qualquer ato de constrigdo contra
as Requerentes, por adotarem a LC n° 7/70 para o cdleulo e recolhimento da
Contribuigdo Social ao PIS, afastando-se. por  conseguinte, a Medida
Provisoria n® 517/94, face a sua flagrante inconstitucionalidade...”
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4.4. A liminar foi concedida *...na forma do pedido...” pelo que (i) a
Impugnante passou a recolher a Contribui¢do ao PIS nos termos da LC n°
7/70 e (ii) e o0 excedente ndo recolhido — apurado nos termos da EC n° 1/94 ¢
da medida provisoria que pretendeu regulamenta-la — permanece com a
exigibilidade suspensa, nos termos do artigo 151, inciso IV, do CIN, até

decisdo final do mérito.

4.5. Sendo inconistitucionais as medidas provisorias editadas e nao auto-
aplicavel a EC n° 1/94, resta claro que a norma a reger a exigéncia da
Contribuicdo ao PIS das institui¢des financeiras continua sendo a LC n®7/70,
que prevé a incidéncia exclusivamente do PIS/REPIQUE.

5. Dessa forma, deve ser acolhida “in toturmm” a presente impugnagdo,
cancelando-se o Auto de Infra¢do, como medida consentdnea com o melhor

direito. ™’

Acordaram os membros da Nona Turma de Julgamento da DRJ em Sio Paulo-

SP, por unanimidade de votos, em JULGAR procedente em parte O langamento, nos termos do
Acdrdio DRI/SPOI n° 1.130, de 07/2002. Sintetizando a deliberagio adotada na seguinte

ementa:

“Assunto: Contribuicdo para o PI1S/Pasep

Periodo de apuragdo: 01/06/1994 a 31/12/1994

Ementa: PIS - ACOES JUDICIAIS - PREVENCAQ DE DECADENCIA —
CONCOMITANCIA - MULTA

A existéncia de agdes judiciais questionando a exac¢do ndo obsta a lavratura de
Auto de Infragdo para constituigdo de crédito tributdrio, acompanhado da
aplicagd@o da penalidade cabivel Lancamento destinado a prevenir
decadéncia, com suspensio da exigibilidade do crédito tributdrio, em respeito
aos provimentos jurisdicionais obtidos pela contribuinte. A propositura pela
contribuinte de medida judicial afasta a apreciacio no dmbito administrativo
da mesma matéria. Mulia de oficio descabida em face do disposto no art. 63
da Lei n® 9.430/1996.

Lancamento Procedente em Parte’’.

Nio conformada, a recorrente apresentou Recurso Voluntirio a este Conselho

solicitando reforma da decisdo de primeira instincia.

E o relatério.
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VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR
HENRIQUE PINHEIRO TORRES

O recurso encontra-se revestido das formalidades legais cabiveis, merecendo
ser apreciado.

A teor do relatado, versa o presente processo sobre lancamento de oficio
efetuado para constituir o crédito tributdrio relativo & Contribuigio para o Programa de
Integragdo Social — PIS, que se encontrava com a exigibilidade suspensa por for¢a de liminar
concedida nos autos do Processo n°® 94,03.058238-3 iniciado no Tribunal Regional Federal da 32
Regido. Diante do provimento jurisdicional, o auto de infragdo foi lavrado ja com o crédito
tributario suspenso, mas com multa de oficio. A decisao recorrida expurgou do langamento fiscal
a multa de oficio e manteve o principal e os juros.

Inicialmente cabe esclarecer que estando o sujeito passivo acobertado por
medida judicial que lhe proteja da exigéncia fiscal, ndo pode o Fisco exigir-lhe o tributo, mas
isso ndo impede o drgdo fazendario de exercer seu dever de oficio consistente em apurar a
ocorréncia do fato gerador, em determinar a matéria tributavel, em calcular 0 montante do tributo
devido, em identificar o sujeito passivo e, se for o caso, em propor aplicagdo da penalidade
cabivel. O tributo apurado ficar4 com a exigibilidade suspensa até cessar o impedimento judicial.
Assim agindo, a autoridade fiscal ndo viola qualquer provimento jurisdicional que tenha
conferido ao contribuinte o direito de nfo se ver compelido a pagar esse ou aquele tributo.

Merece aqui ser lembrado que o judiciario ja apascentou o entendimento de
ndo poder o juiz impedir a autoridade administrativa de proceder ao langamento, pois até ai nio
vai o poder de cautela do magistrado, o que este pode fazer é manter suspensa a exigibilidade do
crédito. Justamente o que ocorreu no caso em andlise, pois a autoridade jurisdicional deu a
liminar suspendendo a exigibilidade do crédito tributario, mas ndo impediu o Fisco de exercer
seu oficio.

De outro lado, ciosa da obrigatoriedade de constituir o crédito tributario para
prevenir a decadéncia e, ao mesmo tempo, em n3o descumprir a decisdo mandamental, a
Fiscalizagdo lavrou o auto de infragdo, mas manteve a exigibilidade do crédito suspensa. Em
relagdo a multa de oficio, & época do langamento, era perfeitamente cabivel, pois o dispositivo
que a dispensava, no caso do tributo langado encontrar-se com a exigibilidade suspensa, s6 veio
a integrar o arcabougo juridico com a edigdo da Lei n® 9.430/1996, portanto, posterior a
autuagdo.A Delegacia da Receita Federal de Julgamento, por forga do principio da retroatividade
benigna, cancelou a exigéncia da multa em face da novel legisla¢io.

Nunca ¢ demais lembrar que a possibilidade de efetuar langamento para
prevenir a decadéncia, referente & matéria em discussdo na esfera judicial, é expressamente
prevista no artigo 63 da Lei n® 9.430, com a redagdo dada pelo artigo 70 da MP n° 2.158/2.001.
Estando, pois, a matéria sub judice, foi perfeitamente licita a constitui¢do do crédito tributario,
por meio de langamento de oficio, para prevenir os efeitos da decadéncia, devendo permanecer
suspensa a exigibilidade do crédito enquanto vigerem os efeitos da citada medida judicial.

Vi 5
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Por outro lado, cabe registrar que a exemplo do auto de infragdo, a notificagio
de langamento também é modalidade de langamento de oficio, diferenciando-se daguele nas
pessoas competentes para efetud-la, enquanto a notificagiio é expedida pelo chefe da repartigio
tributdria, como resultado dos trabalhos internos de fiscalizagio, o auto de infracdo é lavrado
pela autoridade fiscal encarregada de efetuar o servigo extemo de fiscalizagdo, mas tanto em um
caso como noutro, o crédito tributario é constituido de oficio e, se for 0 caso, acompanhado dos
acréscimos legais pertinentes. No caso em questdo, lavrou-se auto de infragdo, ac invés da
notificagdo de langamento, em virtude de os trabalhos fiscais haverem sido efetuados pelo
servigo externo de fiscalizagdo. Em assim sendo, os meios utilizados para constituir o crédito
tributario em questdo foi, ao contrario do alegado pela defesa, o adequado para tal fim.

De toda sorte, o procedimento dos agentes do Fisco ndo foi além ou aquém do
que determina a norma legal entdo vigente, em outras palavras, os autuantes apenas deram
cumprimento preciso a legislacfo fiscal. Em assim sendo, ndo ha como acolher a preliminar de
nulidade do auto de infragdo suscitada pela defesa.

Quanto a aplicagdo da renincia a via administrativa, entendo ndo merecer
reparo a decisdo a quo, pois a submissdo da mesma maténa ao Poder Judiciario impede os
orgaos judicantes administrativos de discuti-las, ja que a procura da tutela jurisdicional toma
completamente estéril a discussdo em outras vias.

Da analise dos autos, verifica-se que, de fato, o sujeito passivo procurou tutela
jurisdicional para resguarda-lo da exagdo pertinente & contribuigdo para o PIS, que veio a se
constitutr, justamente, no objeto destes autos.

Muito embora o termo “renuncia” sugira que a agio judicial tenha sido
interposta posteriormente ao procedimento fiscal, na esséncia, com o devido respeito aos que
defendem o contrario, as conclusdes sdo as mesmas, porquanto, apds iniciada a agdo judicial, o
julgador administrativo vé-se impedido de mamfestar-se sobre o apelo interposto pelo
contribuinte, vez que a questdo passou a ser examinada pelo Poder Judicidrio, detentor, com
exclusividade, da prerrogativa constitucional de controle jurisdicional dos atos administrativos.

Neste sentido é a jurisprudéncia mansa e pacifica do Segundo Consetho de
Contribuintes e, também, da Camara Superior de Recursos Fiscais que tém aplicado a renincia a
via administrativa quando o sujeito passivo procura provimento jurisdicional pertinente a matéria
objeto do processo fiscal.

Outro entendimento ndo caberia, pois a ordem constitucional vigente ingressou
o Brasil na jurisdi¢do una, como se pode perceber do inciso XXXV do artigo 5° da Carta Politica
da Republica: “a lei ndo excluiré da apreciac@o do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca de
direito”, Com isso, o Poder Judiciario exerce o primado sobre o “‘dizer o direito™ e suas decisoes
imperam sobre qualquer outra proferida por 6rgidos ndo jurisdicionais. Por conseguinte, os
conflitos intersubjetivos de interesses podem ser submetidos ao crivo judicial a qualquer
momento, independentemente da apreciagdo de instdncias “julgadoras” administrativas.

A triparticdo dos poderes confere ao Judiciario exercer o controle supremo €
auténomo dos atos administrativos; supremo porque pode revé-los, para cassa-los ou anula-los;
auténomo porque a parte interessada nio estd obrigada a recorrer as instincias administrativas

antes de ingressar em juizo. /
/ 6
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De fato, nio existemm no ordenamento juridico nacional principios ou
dispositivos legais que permitam a discussio paralela em instincias diversas (administrativas ou
judiciais ou uma de cada natureza), de questdes idénticas.

Diante disso, a conclus@o 16gica € que a opgdo pela via judicial, por qualquer
modalidade de agio, antes ou concomitante a esfera administrativa, toma completamente estéril
a discussdo no ambito ndo jurisdicional. Na verdade, como bermn ressaltou o Conselheiro Marcos
Vinicius Neder de Lima, no voto proferido no julgamento do Recurso n® 102.234 (Acérdio 202-
09.648), “tal opgido acarreta em renuncia ao direito subjetivo de ver apreciada
administrativarmente a impugnac¢do do larngarnento do tributo com relagio a mesma matéria sub
Judice.”.

Por oportuno, cabe citar o § 2° do art. 1° do Decreto-Lei n° 1.737/1.979, que, ao
disciplinar os depdsitos de interesse da Administragio Publica efetuados na Caixa Econdémica
Federal, assim estabelece:

CAFE LT OMUESSES . oot e e e e et e v

§ 2° A propositura, pelo contribuinte, de acdo anulatoria ou declaratdéria da
nulidade do crédito da Fazenda Nacional importa em renuncia ao direito de
recorrer na esfera administrativa e desisténcia do recurso interposto.”

Ao seu turno, o paragrafo unico do art. 38 da Lei n® 6.830/1980, que disciplina
a cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica, prevé expressamente que a propositura
de a¢do judicial por parte do contribuinte importa em renincia 4 esfera administrativa, verbis:

“Art. 38. Omissis

Pardgrafo unico. A propositura, pelo contribuinte, da acdo prevista neste
artigo importa em renuncia ao poder de recorrer na esfera administrativa e
desisténcia do recurso acaso interposto.”

A norma expressa nesses dispositivos legais € exatamente no sentido de vedar-
se a discussio paralela, de mesma matéria, nas duas instancias, até porque, como a Judicial
prepondera sobre a administrativa, o ingresso em juizo torna indcuo qualquer pronunciamento
administrativo. Esse é o entendimento dado pela Exposi¢io de Motivo n°® 223 da Lei n°
6.830/1980, assim explicitado: “Portanto, desde que a parte ingressa em juizo contra o mérito
da decisdo administrativa — contra o titulo materializado da obrigagdo — essa op¢do pela via
superior e auténoma importa em desisténcia de qualquer eventual recurso porventura interposto
na instancia inferior.”.

Por derradeiro, cabe ressaltar que o pressuposto para configurar a rentincia a
esfera administrativa é o simples fato de o sujeito passivo haver proposto agio judicial versando
sobre a mesma matéria que deu origerm ao processo administrativo. Ir casu, é irrelevante o tipo
de agdo ou 0 momento de sua propositura, pois, qualquer que seja a hipétese, se se admitisse a
concomitdncia de processos judiciais e administrativos, estar-se-ia violando o principio
constitucional da unicidade de jurisdigd@o.

Por essas razdes € que a exigéncia fiscal pertinente a contribuigdo para o PIS,
por coincidir com o objeto de agio judicial, tornou-se definitiva na esfera administrativa, nos
termos postos no langamento fiscal, eis que a op¢do pelo Poder Judiciario importa em rentncia a

Y74 ;
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esfera administrativa, além do que a decisfo judicial tem efeito substitutivo e prevalente sobre a
ndo jurisdicional.

Em relagdo a exigéncia de juros moratérios sobre crédito tributario cuja
exigibilidade esteja suspensa, entendo ser cabivel, pois a teor do artigo 161 do CTN, o crédito
ndo integralmente pago no vencimento & acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo
determinante da falta. Ora, se vier a ser reformada a medida judicial, entdo favoravel ao sujeito
passivo, restara configurada a falta de pagamento da contribuig@o na data de seus vencimentos e,
por conseguinte, o fato gerador dos juros moratorios.

Veja-se que a natureza dos juros de mora ndo € de san¢do, mas simplesmente
compensatdria. Dai, para se concretizar a hipotese de incidéncia desses acréscimos legais, basta
que o sujeito passivo ndo satisfaga, por qualquer motivo, a obrigagdo tributdria no prazo legal.
Os juros serdo devidos inclusive durante o periodo em que a cobranga do tributo houver sido
suspensa por decisio administrativa ou judicial, conforme previsto no art. 5° do Decreto-Lei n°

1.736/1979.

Aqui vale também a observagio de que, em caso de procedéncia da agdo
judicial impetrada pela autuada, os juros, por serem acessérios, seguem a mesma sorte do
principal. Dai, se a contribui¢do nido for devida, também nio serdo devidos os juros moratorios,
pois nesse caso, nio haveria mora a ser compensada.

Em relagio a impossibilidade de se utilizar a Selic como taxa de juros
moratérios, € indubitavel ser o langcamento tributdario atividade administrativa plenamente
vinculada e obrigatéria, o que restringe o proceder da autoridade fiscal aos estreitos termos da
lei. Por conseguinte, nio fica ao alvedrio dos agentes do Fisco estipular os percentuais dos
encargos legais a serem exigidos do sujeito passivo, pois a propria lei ji os especifica. No caso
presente, os juros foram calculados em percentual equivalente a Taxa referencial do Sistema
Especial de Liquidagio e Custddia - SELIC para titulos federais, acumulada mensalmente,
conforme determinagdo dada pelo § 3° do artigo 61 da Lei n® 9.430/1996.

Desse modo, como a fluéncia dos juros moratorios, a partir do vencimento dos

tributos e contribuigdes, decorre de expressa disposigéo legal, nao se pode imputar vicio ao ato
de langamento no qual formalizou-se o crédito tributario inadimplido com os acréscimos

determinados por lei.
Quanto a suposta ilegalidade ou inconstitucionalidade da aplicagio da taxa

Selic como indice dos juros de mora, alegada pela recomrente, é de se observar que a autoridade
administrativa nio compete a apreciagido da constitucionalidade ou legalidade das normas

tributirias.

Assim, como os dispositivos legais relativos aos juros de mora objeto da
presente lide ndo foram julgados inconstitucionais, tampouco tiveram sua execugdo suspensa
pelo STF, ndo se pode negar-lhe vigéncia, agindo, pois, corretamente, a Fisco ao aplica-los ao
langamento.

Melhor sorte nio merece os argumentos da defesa de que seria possivel a
andlise na esfera administrativa da inconstitucionalidade e da ilegalidade de normas tributérias,

pois, como demonstrar-se-a a seguir, ndao cabe a auty}de administrativa analise sobre a
g 8
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constitucionalidade de lei.

Para comegar este tema, faremos um breve passeio na histéria do controle de
constitucionalidade.

O mundo conhece hoje, no dizer 'Cappelletti, dois grandes tipos de sistemas de
controle da legitimidade constitucional das leis:

a) O ‘“sistema difuso”, isto é, aquele em gue o poder de controle
pertence a todos os orgdos judiciarios de um dado ordenamento juridico, que
os exercitam incidentalmente, na ocasido da decisio das causas de sua
competéncia; e

b) O “sistema concentrado’’, em que o poder de controle se concentra,
ao contrdario, em um unico orgdo judiciario.”

O primeiro deles, o difuso, é também conhecido como sistema de controle do
tipo americano, em razdo da percepgio equivocada de alguns constitucionalistas de que esse
sistema tenha sido inaugurado pelos norte americanos no famoso caso Marbury versus Madison,
em 1803. O segundo, o concentrado, também pode ser denominado, agora com razido, de sistema
austriaco de controle, ou ainda como sistema europeu, porquanto foi inaugurado na Constituigio
da Austria de 1° de outubro de 1920, redigida com base em projeto elaborado pelo Mestre da
Escola Juridica de Viena, o grande Hans Kelsen.

No Brasil, até a promulgag¢do da Constituigdo da Republica de 1891, nio
existia qualquer controle Judicial de Constitucionalidade. Por influéncia do jacobinismo
parlamentar francés ¢ da idéia inglesa da supremacia do parlamento, o Constituinte de 1824
outorgou ao Poder Legislativo a atribui¢io de fazer leis, interpreta-las, suspendé-las e revoga-las,
bem como velar na guarda da Constituigdo (art. 15, itens 8° e 9°).

Nesse sistema, nio havia lugar para 0o mais incipiente modelo de controle
judicial de constitucionalidade. Consagrava-se, assim, o dogma da soberania do Parlamento.

Com a adogdo do regime republicano em 1889, os ventos da mudanga também
sopraram no sistema juridico brasileiro, sobretudo, no que concerne ao papel a ser exercido pelo
Poder Judiciario. A Constituigdo Republicana de 1891 adotou o sistema norte americano,
defendido entusiasticamente por Rui Barbosa, personagem principal na elaboragdo da Carta.

A Constitui¢io de 1934 trouxe uma figura nova no controle brasileiro de
constitucionalidade, a ADIn Interventiva, que deveria ser proposta pelo Procurador-Geral da
Repiblica, perante o Supremo Tribunal Federal, contra ler ou ato normativo estadual que
violassem a Constituigdo Federal. Essa ADIn interventiva inseriu no nosso ordenamento juridico
um timido sistema de controle concentrado de constitucionalidade.

A Emenda Constitucional n® 16, de 26 de novembro de 1965, inseriu, de forma
clara, o controle concentrado, mas restrito em as pessoas legitimadas a propor a agdo de

' M. CAPPELLETT!, O controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado, 2* ed, Sérgio

Antdnio Fabris Editor, Porto Alegre 1992, p 67 ss.
2 O Decreto 848, de 11 de outubro de 1890, estabeleceu que, na guarda e aplicagdo da Constituigio e das leis

nacionais, a magistratura federal sé interviria em espécie € por provocagio da parte. //
. 9
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inconstitucionalidade. Somente com a Constitui¢io Federal de 05 de outubro de 1988 é que se
consagrou, de forma ampla, o sistema de controle concentrado, também denominado sistema
abstrato ou do tipo europeu. Desde entdo, o Brasil passou a conviver harmonicamente com os
dois tipos de controle, o concentrado e o difuso.

Deixemos de lado o sistema europeu, para voltarmos ao que, de fato, interessa
a0 nosso tema, o controle difuso, que, como dito linhas acima, alguns constitucionalistas
apressados atribuiram sua origem & famosa decisdo da Suprema Corte norte americana, prolatada
em 1803, no caso Marbury versus Madison, cuja sentenga foi redigida pelo juiz John Marshall,
que fixou, por um lado, aquilo que ficou conhecido como a supremacia da constitui¢io e, por
outro, o poder-dever dos juizes negarem aplicagdo as leis contrarias 4 constitui¢do. Para se
chegar aquela decisdo, Marshall partiu do seguinte raciocinio: ou a constituigdo prepondera sobre
os atos legislativos que com ela contrastam ou o Poder Legislativo pode mudé-Ia por meio de lei
ordinaria. Ndo ha meio termo, asseverou o Chefe da Suprema Corte, ou a constituigio é uma lei
fundamental superior € nfio mutavel por dispositivos ordinérios, ou seja, € rigida; ou ela é
colocada em pé de igualdade com os atos legislativos ordindrios, portanto, flexivel, €, por
conseguinte, pode ser alterada sem qualquer entrave pelo Poder Legislativo. Todavia, se ¢

correto a primeira altemnativa, e assim concluiu Marshall, um ato do legislativo contririo a
constituigdo ndo é lei, é nulo, é como se nio existisse.

Ao proclamar a prevaléncia da constituigdo sobre os demais atos legislativos e
reconhecer o poder dos juizes de ndo aplicar as leis inconstitucionais, 2 Suprema Corte
Americana, ndo sO inaugurou no mundo modemo o sistema judicial de controle de
constitucionalidade, mas, sobretudo, rompeu com o dogma da supremacia do Poder Legislativo,
que vige até hoje na Inglaterra e nos demais paises que adotam constituicdes flexiveis.

Os fundamentos da inovadora e corajosa decis3o da Suprema Corte no caso
Marbury versus Madison, ja haviam sido muito bem delineados por Alexander Hamilton em sua
obra-prima The Federalist, e partiu do seguinte raciocinio:

“a fungdo de todos os juizes é a de interpretar as leis e aplicd-las ao caso
concreto submetido a seu julgamento;

a regra bdsica de interpretacdo das leis determina que quando dois
dispositivos legislativos estiverem contrastando entre si, deve o juiz aplicar a
prevalente. Se ambas tiverem igual densidade normativa, deve-se valer dos
critérios tradicionais, segundo os quais: lex posteriori derogat legi priori, lex
specialis derogat legi generali, etc. Mas todos esses critérios sdo
desnecessdrios quando o contraste da-se entre dispositivos de densidade
normativa diversa, ai, o critério é o da lex superior derogat legi inferiori. Neste
caso, a norma constitucional prevalecerd sempre sobre a lei ordinaria, quando a
constituicdo for rigida e ndo flexivel. Do mesmo modo, a lei prevalecera
sempre sobre os decretos.”

De tudo o que foi exposto, a conclusdo ¢bvia é no sentido de que todo e
qualquer juiz, encontrando-se no dever de decidir uma lide onde seja relevante ao caso uma lei
ordindria que contrasta com a constitui¢do, deve preservar a Carta Magna e ndo aplicar a norma
de menor hierarquia. /’
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Vejamos agora como € dividido o controle de constitucionalidade no Brasil.

Quanto a0 momento de sua realizagdo, o controle € dividido em preventivo e
repressivo, o primeiro realizado durante o processo legislativo e, o segundo, apds a entrada em
vigor da lei.

O preventivo € exercido, inicialmente, pelas Comissdes de Constituigio e
Justica do Poder Legislativo (art. 32, III, do Regimento Interno da Camara Federal e art. 110 do
Regimento Interno do Senado Federal, todos fundamentados no art. 58 da CF/88) e,
posteriormente, pela participagdo do Chefe do Executivo no processo legislativo, quando podera
vetar a lei aprovada pelo Congresso Nacional por entendé-la inconstitucional, nos termos do art.
66, §1°,da CF/88, denominado veto juridico.

Por sua vez, se o projeto de lei ¢ de iniciativa do Poder Executivo, ou se se
trata de Medida Provisoria, hi, ainda, além dos controles de constitucionalidade acima
mencionados, o realizado previamente, no ambito do Poder Executivo, pela Casa Civil da
Presidéncia da Republica, por forga do estatuido no art. 2° da Lei n® 9.649, de 27/05/1998, que
assim dispde:

“Art. 2°A Casa Civil da Presidéncia da Republica compete assistir direta e
imediatamente ao Presidente da Republica no desempenho de suas
atribui¢des, especialmente na coordenagdo e na integracio das a¢ées do
governo, na verificacdo prévia da constitucionalidade e legalidade dos atos
presidenciars, ... 7’ (grifo nosso).

O repressivo, por sua vez, podera se dar de maneira concentrada, por via de
agdo direta de inconstitucionalidade ou de agfo declaratéria de constitucionalidade, competindo
em ambos oS casos, somente, a0 Supremo Tribunal Federal processar e julgar tais acdes,
conforme dispSe a alinea "a" do inciso I do art. 102 da Constituicdo Federal de 1988.

Pode ainda o controle repressivo da-se de forma difusa, ou seja, como incidente
processual, no julgamento de casos concretos.

Depois de tudo o que aqui foi dito, pergunta-se:

a) podem os orgdos judicantes da administra¢do afastar a aplicagdo de lei
inconstitucional?

b) podem esses Orgdos afastar a aplicagido de lei que entenderem
inconstitucional ou incompativel com a constituicio?

A resposta a primeira pergunta é positiva, pois a lei inconstitucional, como bem
asseverou Marshal, nio € lei, € ato nulo. Por conseguinte, nio obriga, ndo vincula ninguém.

Ja a resposta & segunda pergunta ¢ negativa, pois da interpretagdo sistematica
da Constituicio Federal (especialmente dos seus artigos: 97; 102, III, "a" e "c"; e 105, II, "a" e
"b"), tem-se que a competéncia para realizar o controle difuso de constitucionalidade é exclusiva
do Poder Judiciario e estendida a todos os seus componentes.

Nesse sentido, valiosas sdo as palavras do ex-Procurador-Geral da Repiblica e
Professor Titular da Universidade de Brasilia, Dr. Inocéncio Martires Coelho, conforme
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elucidativo artigo por ele publicado na Revista Juridica Virtual (n° 13) da Presidéncia da
Republica, do qual transcrevemos o seguinte trecho:

...Nessa linha de raciocinio - que ousariamos chamar fatica, livre e realista - e
ainda acompanhando o pensamento do maior jurista do século XX, pode-se
dizer, igualmente, que sem aquela declaragdo de incompatibilidade, proferida
pelo drgio a tanto legitimado, nenhuma norma sera reputada
inconstitucional; que onde a Constitui¢do ndo atribuir a algum orgdo,
distinto do que produz as leis, a prerrogativa de aferirlhes a
constitucionalidade, norma alguma poderd reputar-se inconstitucional; e
que, finalmente, enquanto nido for anulada - e nos limites em que o seja -
toda lei é simplesmente constitucional..” (grifo nosso)

Por tais razdes, pode-se concluir, que, nfo tendo a Constituigdo Federal de
1998 dado competéncia a Orgdos da administragdo para efetuarem o controle repressivo de
constitucionalidade das leis, ndo podem seus Orgdos judicantes afastar a aplica¢do de lei que
julgarem inconstitucional, pois competéncia nio tem quem quer, mas quem 2a teve atribuida
pela constitnigédo.

No mesmo sentido, é a ligio de Licio Bittencourt® a respeito da incompeténcia
dos 6rgdos do Poder Executivo para afastar a aplicagio de uma lei sob alegacio de sua
inconstitucionalidade:

“E principio assente entre os autores, reproduzindo a orientagdo pacifica
da jurisprudéncia, que milita sempre em favor dos atos do Congresso a
presungdo de constitucionalidade. E que ao Parlamento, tanto quanto ao
Judicidrio, cabe a interpretagio do Texto constitucional, de sorte que,
quando uma lei é posta em vigor, ja o problema de sua conformidade com o
Estatuto Politico foi objeto de exame e apreciag¢do, devendo-se presumir
boa e valida a resolugdo adotada.

Oscar Saraiva entende que o julgamento da inconstitucionalidade ¢é
privativo do Judicidrio, porque, se éste cabe, por fér¢a de preceito
expresso, a funcdo em aprégo, nenhum dos outros podéres tem competéncia
para exercé-la 'sob pena de se confundirem as atribui¢des déstes, o que a
nossa Constituigdo veda, ao prescrever a sua separagdo e independéncia’.
Nédo acolhemos, todavia, ésse entendimento do culto e esclarecido
Jurisconsulto, que se choca, alids, com a opinido undnime dos doutores.
Damo-lhe razio, apenas quando nega aos funciondrios administrativos
competéncia para se recusar a aplicar uma lei sob alegacdo de sua
inconstitucionalidade. E que a san¢do presidencial afasta qualquer
possivel manifestagio dos funciondrios administrativos, que ndo dispoem
do exercicio do poder executiveo. (sic)

3 Bittencourt, Liicio - O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade, Forense, 1968, 2° edigdo,

pags.91 a 96. //
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Desta feita, se o orgdo administrativo deixa de aplicar lei vigente por
considera-la inconstitucional, ndo apenas invade a esfera de competéncia do Poder Judiciario
como também fere de morte um dos principios norteadores da administragio publica, qual segja, o
principio da hierarquia, pois se esta discordando do Chefe do Poder Executivo que, ao nio vetar
a lei esta reconhecendo sua constitucionalidade.

Em face do exposto, parece-nos equivecada a afirmagio daqueles que pregam
que: se a administra¢do é vinculada aos ditames da lei, muito mais serd aos da Lei Maior, logo
pode negar aplicagdo a lei manifestamente inconstitucional. Rotundo engano, pois, primeiro,
milita a favor de todas as leis a presunciio de constitucionalidade; segundo, mesmo sendo uma
presungdo juris tantum, s6 ao orgdo legitimamente indicado pela Constituigdo Federal como
competente para exercer o controle de constitucionalidade cabe desconstituir a presungio.

Pertinente trazer & colagdo as conclusdes de Lucio Bittencourt sobre o tema, na
obra ja citada:

“A lei, enquanto nido declarada pelos tribunais incompativel com a
Constituicio, é lei - nio se presume lei - é para todos os efeitos. Submete ao
seu império tédas as relacdes juridicas a que visa disciplinar e conserva plena
e integra aquela forga formal que a torna irrefragavel, segundo a expressao
de Otto Mayer.

Alids, em relacdo & lei, ocorre ainda situagdo diversa da que se manifesta no
tocante aos atos juridicos publicos ou privados, e que reforga a idéia de sua
eficdcia enquanto ndo declarada por via jurisdicional. E que, em relagio a
ela, existe o principio da obrigatoriedade, que constitui, dentro de qualquer
doutrina de direito publico, a garantia e a seguranga da ordem juridica.

Sendo a lei obrigatoria, por natureza e por defini¢io, ndo seria possivel
Sacilitar a quem quer que fosse furtar-se a obedecer-lhes os preceitos sob o
pretexto de que a considera contraria a Carta Politica. A lei, enquanto ndo
declarada inoperante, ndo se presume vidlida: ela é vilida, eficaz e
obrigatéria.” (sic)

Ainda sobre o tema, sdo valiosos os ensinamentos do festejado
constitucionalista Luis Roberto Barroso*:

“A presungdo de constitucionalidade das leis encerra, naturalmente, uma
presungdo iuris tantum, que pode ser infirmada pela declara¢cdo em sentido
contrario do orgdo jurisdicional competente. O principio desempenha uma
fungdo pragmdtica indispensavel na manuten¢do da imperatividade das
normas juridicas e, por via de conseqiiéncia, na harmonia do sistema. O
descumprimento ou ndéo-aplicagio da lei, sob o fundamento de
inconstitucionalidade, antes que o vicio haja sido proclamado pelo drgdo
competente, sujeita a vontade insubmissa as sangies prescritas pelo

* BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio & Aplicagio da Constitui¢io. Sao Paulo: ed. Saraiva, 3% edigéo,

pp170e17].
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ordenamento. Antes da decisdo judicial, quem subtrair-se a lei o fara por
sua conta e risco.” (grifo nosso).

A meu sentir, € imperioso reconhecer que no Direito brasileiro, o controle de
constitucionalidade das leis em vigor € atribui¢do exclusiva do Poder Judiciario. Com isso, nio
sendo declarada a inconstitucionalidade pelo Jurisdicional, seja com efeitos erga omnes no
controle concentrado de constitucionalidade, seja com efeito inter partes no controle difuso, a let
goza de presuncio de constitucionalidade, e, por conseguinte, é valida e tem aplicagdo cogente
em todo o terntério nacional.

A declaragio incidental de inconstitucionalidade de lei ¢ ato de tamanha
gravidade, que, desde a Constituigdo Federal de 1934, hd exigéncia expressa de reserva de
plenario para que os tribunais exercam o controle difuso de constitucionalidade. Por essa regra,
suscitado o incidente de inconstitucionalidade por um dos membros do tribunal, suspende-se o
julgamento do processo e remete-se a questdo incidental para o pleno ou 6rgio que o represente.
A inconstitucionalidade somente sera declarada por voto da maioria absoluta dos membros do
tribunal (art. 97 da Segiio I do Capitulo III - Do Poder Judicidrio - do Titulo 1V - Das
Organizactes dos Poderes da CF/88). Essa exigéncia veio para uniformizar a interpretagio
constitucional no &mbito de cada tribunal. E como se processaria o incidente de
inconstitucionalidade no processo administrativo, ja que, diferentemente do que ocorre nos
tribunais do Judicidrio, nos administrativos nio ha a previsdo para tal. Alids, ndo poderia mesmo
haver, pois, conforme ja fartamente demonstrado, 6rgdc nenhum da administra¢do tem poderes
para exercer o controle difuso de constitucionalidade.

Ora, se para os tribunais do Judicidrio € exigida a reserva de plenario, como
entdo, querer que os orgdos judicantes da administragdo, por suas turmas ou Cimaras, possam
exercer o controle de constitucionalidade. Se assim fosse possivel, a esfera administrativa estana
investida de mais poder do que o préprio judicidrio. E o que dizer, entdo, da impossibilidade de a
Fazenda Nacional recorrer ao Supremo Tribunal Federal quando a instincia administrativa julgar
determinada lei inconstitucional, o que ndo ocorre quando o controle € feito no Judiciario.

Veja-se ao absurdo a que chegariamos: se determinada lei fosse declarada
inconstitucional em controle difuso, a questdo, se as partes forem diligentes, iria ser decidida, em
ultima instancia, pelo STF. Agora reparem, se a inconstitucionalidade fosse apontada na esfera
administrativa, a questdo sequer chegaria a ser discutida no Judiciario, que dira no Supremo
Tribunal Federal. Com isso, a decisdo administrativa teria mais for¢a do que a de todos os outros
orgdos do Poder Judiciario, 4 exce¢do do Supremo. Em outras palavras, em matéria de
inconstitucionalidade, a Cimara Superior de Recursos Fiscais estaria algada no mesmo patamar
do STF, pois da decisdo que declarasse alguma lei inconstitucional, assim como ocorre no STF,
ndo caberia qualquer recurso.

Por altimo, cabe registrar que deixar de aplicar lei ordinaria especifica por
entender que lei complementar é que deveria regular a matéria, ¢ eufemismo, pois, na verdade,
essa recusa e vigéncia da lei ordinaria equivale a reconhecé-la inquinada de
inconstitucionalidade por vicio formal. //
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De tudo o que foi dito, resta concluir que falece aos Orgdos judicantes da
Administragdo competéncia para afastar a aplicagio de lei ainda vigente. Missdo atribuida
exclusivamente ao Poder Judiciario.

Por derradeiro, cabe registrar que a questdo envolvendo a multa de mora é
alheia A controvérsia aqui em debate, ja que o langamento fiscal objeto dos autos ndo versou
sobre multa moratéria, mas, de oficio, que veio a ser cancelada pela autondade julgadora de
primeira instincia. Por conseguinte, os limites objetivos da lide circunscrevem-se ao valor do
principal (da contribui¢do) e ao dos juros moratorios. Diante disso, ndo serdo aqui debatidas as
alegacies pertinentes 4 multa de mora trazida na pega recursal, por tratar de matéria alheia aos
autos.

Com essas consideragdes, rejeito a preliminar de nulidade do auto de infragdo
€, no mérito, nego provimento ao recurso.

Sala das Sessdes, em 09 de novembro de 2004.

2N

ENRIGUE PINHETRG TORKES.
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