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FINSOCIAL/FATURAMENTO - I) MEDIDA JUDICIAL: A submissdo de matéria a tutela
auténoma e superior do Poder Judiciario, prévia ou posteriormente ao lancamento, inibe o
pronunciamento da autoridade administrativa sobre o mérito da incidéncia tributaria em
litigio, cuja exigibilidade fica adstrita a decisdo definitiva do processo judicial; II) ENCARGO
DA TRD: Nio é de ser exigido no periodo que medeou de 04.02 a 29.07.91; IV)
RETROATIVIDADE BENIGNA: A multa de oficio, prevista no art. 4°, inciso I, da Medida
Proviséria n® 297/91, combinado com o art. 37 da Lei n® 8.218/91, ¢ no art. 4°, inciso I, da
Medida Provisoria n® 298/91, convertida na Lei n® 8.218/9, foi reduzida para 75% com a
superveniéncia da Lei n® 9.430/96, art. 44, inciso I, por forga do disposto no art. 106, inciso II,
alinea “c”, do CTN. Recurso ndo conhecido quanto 2 matéria submetida ao judiciario e
provido em parte quanto as demais.

) Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
FRIGORIFICO MARINGA LTDA.

ACORDAM o0s Membros da Segunda Cimara do Segundo Conselho de
Contribuintes, I) por maioria de votos, em acolher a preliminar para nio se conhecer do
recurso quanto a matéria, objeto de acao judicial, nos termos do voto do relator. Vencidos
os Conselheiros Antonio Sinhiti Myasava, Helvio Escovedo Barcellos e José Cabral
Garofano; e, II) por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao recurso para
reduzir a multa, nos termos do voto do relator.

Sala das Sm 17 de setembro de 1997

1 ueno Ribeiro

Relator
Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros Tarasio Campelo Borges, Oswaldo
Tancredo de Oliveira e José de Almeida Coelho.

/OVRS/
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Recurso : 100.929 ) )
Recorrente : FRIGORIFICO MARINGA LTDA.

RELATORIO

Por bem descrever a matéria de que trata este processo, adoto e transcrevo, a
seguir, o relatorio que compde a Decisdo Recorrida de fls. 102/105:

“Versa o presente processo sobre Auto de Infragdo do Finsocial - Fundo
de Investimento social (fls. 27/29), que exige, da contribuinte acima identificada,
o crédito tributario de 1.266.153,05 UFIR, composto pelas seguintes verbas:

Contribuicio 367.554,11 UFIR
Multa de oficio 305.601,94 UFIR
Juros (calculados até 09/03/95) 592.997,00 UFIR

Regularmente intimada, a autuada, tempestivamente, apresentou a
impugnacdo de fls. 34/37, alegando, preliminarmente, que:

a) Nos termos da agdo Cautelar Inominada, autos n° 94.3010766-6, em
curso pela Vara Unica da Justia Federal em Maringé, apensada aos autos da
Ac¢do Declaratéria de Direito a Crédito n° 94.30115023-0, a impugnante
pleiteou a compensagdo de créditos do Finsocial no periodo de 15/06/89 a
15/02/91;

b) O fundamento da compensagio esta assentado na lei 8.383/92, em seu
art. 66 e Instru¢gdo Normativa n° 67, sustentada nos julgamentos de
inconstitucionalidade das elevagdes de aliquota de 0,5% a 2% sobre o
faturamento;

c¢) Além das providéncias judiciais, a impugnante requereu também a
compensagdo referida através do processo administrativo n° 10950.00145/9
30;
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d) Cabe a Delegacia da Receita Federal, fazer a revisdo do langamento,
sob pena de nulidade, haja vista as majoragdes da aliquota para mais de 0,5%
terem sido declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal,

Apos essas consideragdes, alegou que o langamento violou os seguintes
pontos:

a) Nao respeitou as agdes em discussdo perante o Juizo Federal,

b) Nio considerou o processo administrativo do autolancamento ¢ da
compensagio,

¢) Ao invés de tratar de revisio mediante calculos e observagdes do
autolangamento, nio considerou, tampouco os créditos do Finsocial pleiteado e
deferido pela lei;

d) Requereu, ao final, o cancelamento do Auto de Infragdo e em
conseqiiéncia, os langamentos da exagdo e da multa.”

A Autoridade Singular deixou de tomar conhecimento do pedido no que
concerne 4 matéria também discutida no judiciario e julgou procedente a agdo fiscal em tela,
mediante a dita decisdo, assim ementada:

“EMENTA - Concomitincia entre o Processo Administrativo e o Judicial. A
propositura de agfo judicial implica em renuncia ao direito de recorrer na esfera
administrativa e desisténcia do recurso acaso interposto. Nessa hipotese,
considera-se definitivamente constituido na esfera administrativa o crédito
tributario.”

Tempestivamente, a Recorrente interpds o Recurso de fls. 110/175, onde, em
suma, além de ratificar os argumentos de sua impugnacio, aduz que:

- para dar a impressdo de que o langamento de oficio fora efetuado antes da
propositura das agdes em juizo, a Autoridade Administrativa ndo datou nenhuma das pegas, como
termo de verificagdo, demonstrativos e conclusdo da agdo fiscal, e nem emitiu os termos de
abertura e encerramento da agéo fiscal;

- o langamento foi consumado em 16.03.95, portanto meses apoOs ajuizada as
acdes com vistas a extingdo da obrigagdo tanto do FINSOCIAL como da COFINS no efeito
compensagdo na forma preconizada pela Lei n® 8.383/91, art. 66, §§ 1°a 4°;
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- também a Autoridade Singular, ao confirmar a exigéncia do FINSOCIAL com
aplicagdo da aligiiota de 2%, na decisdo atacada de 30.11.95, violou literal disposi¢do de lei, pois
além de desrespeitar a declaragdo de inconstitucionalidade proferida pelo STF sobre essa matéria,
inobservou o disposto no art. 17, inciso III, da Medida Provisoria n* 1.110/95 (D.O.U. de
31.08.95), reeditada sob o n 1.402/96 (D.0O.U. de 12.04.96);

- assim, preliminarmente, como prevé os arts. 82 e 145, Il a V, do Codigo Civil,
observando o art. 17, inciso III da Medida Provisoria n® 1402/96 e a forga da Sentenga do Juiz
Federal da Vara Unica da Justica Federal de Maringa (fls. 129/134), confirmada no Acordo
proferido pelo Tribunal Regional Federal, 4* Regido em Porto Alegre (fls. 125/128), requer a
nulidade do processo administrativo fiscal;

- no mérito, a pretensdo da Autoridade Singular de manter a multa, juros e
corregio monetaria langados de oficio, alegando que a Recorrente ndo contestou tais incidéncias
na impugnagio na conformidade com os arts. 16, inciso III, e 17 do Decreto n® 70.235/72, ndo
tem nenhum amparo legal,

- se havia débitos da Recorrente pela falta de recolhimento do FINSOCIAL, nos
seus vencimentos, havia também crédito por recolhimento do mesmo FINSOCIAL além da
aliquiota permitida;

- a aludida sentenca judicial, confirmada por Acorddo da Segunda Insténcia,
confere certeza de que a compensagio efetuada pela Recorrente nos termos do art. 66 e seus §§
da Lei n® 8.383/91, ¢ de atribuigdo livre e independente de manifestagdo do Poder Judiciario, no
exercicio do auto-langamento, cabendo ao Fisco apenas o “direito/dever” de examinar a mesma no
ambito da homologagéo;

- ndo ha norma de conduta ilicita a viabilizar multa como sang¢do e outros
acessorios, se incidem sobre o indevido, a contribui¢do cobrada sem lei, havendo, isto sim, o
direito da Recorrente de ser reparada pelo ilicito da Recorrida,

- por oportuno, transcreve a ementa do Acorddo n® 107-2.585, da 7* Camara do
Primeiro Conselho de Contribuintes~, com o titulo: “COMPENSACAO - FINSOCIAL E COFINS
- ADMISSIBILIDADE; CORRECAO MONETARIA - CABIMENTO”.

As fls. 181/182, em observincia ao disposto no art. 1° da Portaria MF n® 260/95,
o Procurador da Fazenda Nacional manifestou pela manutengdo integral da decisdo recorrida nas
suas contra-razdes, das quais destaco a seguinte:
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“DA MULTA E DOS JUROS. O presente caso trata-se de langamento
de oficio, embora encontre-se “sub judice” a matéria e existam depositos
judiciais, é legitimo o langamento de multas e juros sobre o crédito tributario.

O auditor efetuou os calculos sobre o montante do imposto devido,
desconsiderando, qualquer depoésito em juizo. Isto porque quando proferida a
sentenca definitiva em suas a¢Oes, é que os valores objeto do depdsito serdo
convertidos em renda a Unido. Estes, por seu turno, serdo considerados, na
amortizagdio do débito, como DARF pagos nas datas dos depOsitos e
automaticamente, serdao canceladas as multas e os juros relativos ao monta ’

E o relatorio.
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VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR ANTONIO CARLOS BUENO RIBEIRO

De inicio é de se afastar a preliminar de nulidade do presente feito, eis que
nenhum dos argumentos deduzidos pela Recorrente nesse sentido configuram violagdo do
disposto no art. 59 do Decreto n° 70.235/72.

Com efeito, em primeiro lugar sem procedéncia a alegagdo de que a Autoridade
Administrativa nio tenha datado nenhuma das pegas, como o termo de verificagdo,
demonstrativos e conclusdo da acgdio fiscal, conforme se verifica dos termos de inicio e
encerramento da agdo fiscal as fls. 01 e 02 dos autos devidamente datados € cientificados a
preposto da Recorrente.

Igualmente inatacavel o fato do langamento em exame ter sido efetuado meses
ap6s ajuizada as a¢des com vistas a extingdo da obrigagdo tanto do FINSOCIAL como do
COFINS no efeito da compensagio na forma preconizada pela Lei n® 8.383/91, art. 66, §§ 1*a 4%,
pois essas a¢Oes ndo ensejaram nenhuma medida judicial obstaculizando tal procedimento,
necessario para prevenir a decadéncia do crédito tributario enquanto tramita a ag¢@o judicial.

Tampouco pode-se acusar a Autoridade Singular de ter violado literal disposigido
de lei ao proferir sua decisdo neste processo, porquanto o que ela fez foi ndo tomar conhecimento
da impugnaco no que concerne i matéria também discutida no judiciario, nos termos da Lei n®
6.830/88, art. 38, § Gnico, 0 que conseqiientemente a impediria mesmo de atuar com base no
disposto no art. 17 da Medida Provisoria n™ 1.110/ 95 , sob pena de caracterizar interferéncia em
assunto submetido a instancia superior e autonoma do Poder Judiciario.

No mérito, uma vez que a controvérsia sobre a exigéncia da Contribuigdo para o
FINSOCIAL de que trata este processo foi posta no dmbito do Poder Judiciario, entendo que,
mesmo que a medida judicial seja de natureza declaratoria e tenha sido intentada antes do
langamento atacado, ela importa em rentincia a via administrativa.

Esse entendimento foi muito bem defendido na Declaragdo de Voto do Ilustre
Conselheiro Marcos Vinicius Neder de Lima no Acorddo n®202-09.261, cujas razdes de decidt
adoto e transcrevo:
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“DECLARACAO DE VOTO DO CONSELHEIRO MARCOS
VINICIUS NEDER DE LIMA

A recorrente levanta preliminar a ser deslindada antes mesmo de
apreciar-se o mérito. Trata-se da validade da decisdo da autoridade de
primeira instdncia, que ndo conheceu da impugnagdo, por entender que
houve remuncia a esfera administrativa , conforme previsto no Ato
Declaratorio Normativo n® 3/96.

O Conselheiro-Relator, em seu voto, defende que se deve julgar
compulsoriamente o mérito do processo, uma vez que ndo hd renuncia na
hipotese vertente, porquanto o ajuizamento da agdo declaratoria ocorreu |
antes de qualquer ato de oficio do Fisco.

Ouso, com o devido respeito, discordar do ilustre Conselheiro, eis
que mesmo que o auto de infragdo atacado tenha sido lavrado apds o
ingresso em Juizo, ndo poderia a Autoridade Julgadora manifestar-se
acerca da questdo, por for¢a da soberania do Poder Judicidrio, que
possui a prerrogativa constitucional ao controle jurisdicional dos atos
administrativos.

Ndo ha duvida que o ordenamento juridico patrio filiou o Brasil a
Jurisdigdo una, como se depreende do mandamento previsto no artigo 5°,
inciso XXXV, da Carta Politica de 1988, assim redigido: “a lei ndo
excluira da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga de direito”.
Em decorréncia, as matérias podem ser argiiidas perante o Poder
Judicidrio a qualquer momento, independentemente da mesma matéria
sub judicie ser posta ou ndo a aprecia¢do dos orgdos julgadores
administrativos. '

De fato, nenhum dispositivo legal ou principio processual permite a
discussdo paralela da mesma matéria em instdncias diversas, sejam elas
administrativas ou judiciais ou uma de cada natureza. Na sistemdtica
constitucional, o ato administrativo estd sujeito ao controle do Poder
Judicidrio, sendo este ultimo, em relagdo ao primeiro, instdncia superior
e autdénoma. Superior, porque pode rever, para cassar ou anular, o ato
administrativo. Auténoma, porque a parte ndo estd obrigada a recorrer,
antes, as instdancias administrativas, para ingressar em Juizo. %
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Corroborando tal afirmativa, ensina-nos Seabra Fagundes, em sua
obra “O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio”.

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

55. O controle jurisdicional se exerce por uma intervengdo do
Poder Judicidrio no processo de realizacdo do direito. Os fenémenos
executorios saem da algada do Poder Executivo, devolvendo-se ao orgdo
Jurisdicional.... A Administra¢do ndo é mais orgdo ativo do Estado. A
demanda vem situd-la, diante do individuo, como parte, em condi¢do de
igualdade com ele. O judicidario resolve o conflito pela operagdo
interpretativa e pratica também os atos consegqiientemente necessarios a
ultimar o processo executorio. Hd, portanto, duas fases, na operagdo
executiva, realizada pelo Judicidrio. Uma tipicamente jurisdicional, em
que se constata e decide a contenda entre a administragdo e o individuo,
outra formalmente jurisdicional, mas materialmente administrativa que é
o da execugdio da sentenga pela forga.

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

Analisando o campo de atuagdo das Cortes Administrativas,
Themistocles Branddo Cavalcanti, muito bem aborda a questdo, a saber:

£«

m nosso regime juridico administrativo existe uma categoria de
orgdos de julgamento, de composi¢do coletiva, cuja competéncia maior é
o julgamento dos recursos hierdrquicos nas instancias administrativas.
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A peculiaridade de sua constitui¢do esta na participacdo de
pessoas estranhas aos quadros administrativos na sua composi¢do sem
que isto permita considerar-se como de natureza judicial. E que os
elementos que integram estes Orgdos coletivos sdo mais ou menos
interessados nas controvérsias - contribuinte e funciondrios fiscais.

Incluem-se, portanto, tais tribunais, entre os orgdos da
administragdo, e as suas decisbes sdo administrativas sob o ponto de
vista formal. Ndo constituem, portanto, um sistema jurisdicional, mas sdo
partes integrantes da administragdo julgando os seus prdprios atos com a
colaboragdo de particulares.”

Neste sentido, também, observa Hugo de Brito Machado:

“Ocorre que a finalidade do Contencioso Administrativo consiste
precisamente em reduzir a presen¢a da Administragdo Publica em agdes
Jjudiciais. O Contencioso Administrativo funciona como um filtro. A
Administragdo ndo deve ir a Juizo quando seu proprio orgdo entende que
razdo ndo lhe assiste. A ndo ser assim, a existéncia desses orgdos da
Administrag¢do resultard inutil.”

Dai pode se concluir que a op¢do da recorrente em submeter o
meérito da questdo ao Poder Judiciario, antes de buscar a solug¢do na
esfera administrativa, tornou inocua qualquer discuss@o posterior da
mesma matéria no dmbito administrativo. Na verdade, tal op¢do acarreta
em renuncia tdcita ao direito publico subjetivo de ver apreciada
administrativamente a impugnag¢do do lan¢camento do tributo com
relagdo a mesma matéria sub judice.

E ndo 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
colocagbes acima esposadas, resta mais que exercido aquele direito,
assegurado pelo inciso XXXV do aludido artigo.

Nesse sentido, o Poder Judiciario oferece um leque de medidas que
poderdo ser empregadas para garantia de seu direito de defesa,
protegendo-o de uma execugdo for¢ada em Juizo antes do julgamento da

ag‘ﬁo. %
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O entendimento do Judicidrio através do STJ, conforme Aresto
relatado (RESP n° 7-630-RJ), em idéntica matéria, pelo eminente
Ministro Ilmar Galvdo, cujo excerto a seguir transcrevo, bem elucida a
questdo:

“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
Jjulgado prejudicado, seguindo inscri¢do da divida e ajuizamento da
execugdo.”

“Como ficou visto, os agentes fiscais do Estado efetuaram
langamento 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 obrigacdo 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 execugdo.

Na verdade, havia o Recorrido tentado por-se salvo da autuagdo,
por meio de mandado de seguranga impetrado antes do langamento, o
qual, alids, foi extinto sem apreciagdo do mérito.

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

Ndo 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
unico, da Lei 6.830/80, segundo a qual, a impugnagdo da exigéncia fiscal
em juizo “importa em remincia ao poder de recorrer na esfera
administrativa e desisténcia do recurso acaso interposto.

Em tais circunstdncias, abrevia-se a ultimagdo do processo
administrativo que, mediante a inscri¢do do debito, da ensejo a execugdo
forcada em juizo. Embargada esta, corre o processo em apenso ao da
primeira agdo, para julgamento simultdneo, em face da conexdo, na

10
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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 decisdo judicial lhe foi favoravel, a execugdo
resultard  trancada; e se desfavoravel, ndo tera retardado
injustificadamente a realiza¢do do crédito fiscal.

A circunstdncia de a exigéncia fiscal haver sido impugnada antes,
ou depois, da autuagdo, ndo tem relevincia, de vez que em qualquer,
produzird a sentenga os efeitos descritos.

O que ndo faz sentido é a invalidagdo do titulo exeqiiendo pelo
unico motivo de ndo haver o contribuinte logrado o pronunciamento
sobre o mérito, no julgamento da agdo, sabendo-se que poderd obté-lo
por via de embargos, sem que se possa falar, por isso, em nulidade
processual, notadamente cerceamento de defesa.” (grifo nosso)

Importante é enfatizar as conclusoes a que chegou o ilustre jurista,
quando afirma que ha renuncia a esfera administrativa nesse caso, sem,
contudo, haver qualquer cerceamento do direito de defesa pela ndo-
apreciagdo do recurso interposto pela apelante.

Essa decisdo se aplica perfeitamente a hipotese dos autos, apesar
de referir-se a agdo mandamental, eis que a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores tem admitido a mesma eficacia declaratoria da sentenga em
Mandado de Seguranca Preventivo.

A proposito, o E. Superior Tribunal de Justi¢a, no Recurso Especial
n° 12.184, da lavra do ilustre Ministro Ari Pargendler, assim consignou
este entendimento, verbis:

“EMENTA - Mandado de Seguranca Preventivo. Obrigagdo
Tributdria. Natureza da Sentenga. Efeitos para o Futuro. Quando o
mandado de seguranca, antecipando-se ao langamento fiscal, ndo ataca
ato algum da autoridade fazendaria, prevenindo apenas a sua prdtica, a
sentenga que concede a ordem tem natureza exclusivamente declaratoria
do direito a respeito do qual se controverte, induzindo o efeito da coisa

Julgada. (...) Recurso especial conhecido e provido.” (Grifo nosso) %

11
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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 S1J, abaixo
transcrito, tratou de renuncia a esfera administrativa em virtude de
propositura de agdo declaratdria, adotando os mesmos argumentos do
voto no RESP n° 7-630-RJ, a saber:

“EMENTA: Tributdrio. A¢do declaratoria que antecede a atuagdo.
Rentincia do poder de recorrer na via administrativa e desisténcia do
recurso interposto.

I - O ajuizamento da acdo declaratdria anteriormente a atuacdo
impede o contribuinte de impugnar administrativamente a mesma
autuagdo interpondo os recursos cabiveis naquela esfera. Ao entender de
forma diversa, o acorddo recorrido negou vigéncia ao artigo 38,
paragrafo unico, da Lei n° 6.830, de 22.09..80.

11 - Recurso especial conhecido e provido.”

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

Por outro lado, se o mérito for apreciado no dmbito administrativo
e o contribuinte sair vencedor, a Administragdo ndo terd meios proprios
para colocar a questdo ao conhecimento do Judicidrio de modo a anular
o ato administrativo decisorio, mesmo que o entendimento deste orgdo,
sobre a mesma matéria, seja em sentido oposto.

Ora, o E. Conselho de Contribuintes, como oJrgdo da
administra¢do, 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
Jormagdo do titulo extrajudicial, que constituira a Divida Ativa como
resultado da decisdo proferida desfavoravelmente ao contribuinte.

Assim, quando o Poder Executivo, mediante ato administrativo,
decide a lide posta a sua apreciagdo, declara expressamente que
concorda com apelagdo do contribuinte e, por conseguinte, torna a

pretensdo fiscal inexigivel, ndo pode se valer de outro poder %
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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 Direito Processual
Tributdrio, verbis:

“Ndo tem sido, entretanto, facultado a Fazenda Publica ingressar
em Juizo pleiteando a revisdo das decisoes dos Conselhos que sdo finais
quando lhe sejam desfavoraveis.”

No mesmo sentido, Hugo de Brito Machado afirma:

“Ha de ser irreformavel a decisdo, devendo-se como tal entender a
decisdo definitiva na esfera administrativa, isto é, aquela que ndo possa
ser objeto de a¢do anulatoria.”

De outra banda, se o sujeito passivo desta relagdo juridica obtiver
da Administragdo um entendimento contrdrio ao seu, poderd ainda, e
prontamente, rediscutir o mesmo mérito em agdo ordindria perante a
autoridade judiciaria. Havendo, desta maneira, flagrante desigualdade
entre as partes, ferindo claramente o principio da isonomia.

Ademais, o argumento trazido pelo ilustre relator, de que a acdo
declaratoria é desprovida de qualquer for¢a executoria, ndo afetando o
processo administrativo que deverd ter curso normal, com a suspensdo
da cobranga, aguardando a sentenga judicial definitiva, é, a meu ver, no
minimo, incerto.

Os efeitos de uma agdo declaratoria, dependendo da decisdo do
Juiz, ndo sdo meramente declaratorios da existéncia ou inexisténcia de
uma relagdo juridica, apresentam também  eficdcia condenatoria
imediata para a Fazenda Publica e, por conseguinte, gera superposi¢do
de efeitos com a decisdo administrativa que lhe seja oposta.

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

“Ndo ha nenhuma sentenga que seja pura. Nenhuma é somente
declarativa. Nenhuma ¢é somente constitutiva. Nenhuma é some
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condenatoria. Nenhuma é somente mandamental. Nenhuma é somente
executiva. A agdo somente é declaratoria porque a sua eficdcia maior é
de declarar. A agdo declaratéria é a agdo predominantemente
declaratoria. 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 condenatdrios na agdo
declaratoria, trago a decisdo prolatada pela Suprema Corte em voto do
Ministro Carlos Madeira, verbis:

“EMENTA - Embargos de Declara¢do. A¢do declaratoria do
direito ao crédito de ICM. Eficdcia. Declarada a relagdo juridica de
isengdo do tributo por sentenga, torna-se indiscutivel o direito da parte.
Se o imposto sobre que recai a isen¢do ja foi pago, cabe a agdo de
repeti¢do de indébito. Se ndo foi, cabe desde logo a escrituracdo dos
respectivos créditos, independente de agdo condenatoria.” (grifo nosso)

Ad argumentandum, se houvesse, nesse caso, auto de infragcdo para
se exigir o imposto sobre o qual recai a isen¢do, lavrado enquanto
tramitava a agdo declaratoria, e que o mérito tivesse sido apreciado
administrativamente em sentido oposto ao do Judicidrio, estariamos
diante, mesmo sem a interposigdo de a¢do condenatdria, de um caso de
flagrante superposigdo de efeitos entre as duas decisoes.

A amplitude de efeitos de uma agdo declaratoria vai depender
unicamente da decisdo do juiz, e segundo entende o STJ: “Ndo pode a
autoridade administrativa ou o tribunal ditar normas para o juiz da a¢do
declaratoria”.

Dessarte, duvida ndo hd quanto aos possiveis efeitos condenatdrios
da agdo declaratoria, possibilitando a anulagdo dos efeitos da decisdo
administrativa.

Disse, por fim, o ilustre Conselheiro, apds transcrever o artigo 38,
da Lei n® 6.830/80 (Lei das Execugoes Fiscais - LEE): “Verifica-se que a
renuncia a esfera administrativa somente ocorre quando o contribuinte se
insurge contra o langamento, isto é, o Auto de Infragdo ou Notifica¢do de
Langamento, portanto quando a agdo é preventiva, antecedendo a
constituigdo do crédito tributdrio (...)".
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Esse raciocinio, provavelmente, deve-se a interpretacdo literal do
pardgrafo unico desse dispositivo, em cuja redagdo ndo inclui a agdo
declaratoria entre as agdes que implicariam em remincia a esfera
administrativa. Acontece, porém, que essa norma é dirigida para a
discussdo judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica, em execugdo, o
que evidentemente ndo abrange as agbes de natureza declaratoria, como
a A¢do Declaratoria.

Nesse desiderato, verifica-se que o caput do artigo 38 contém dois
grupos de ag¢do. Um deles diz respeito aos embargos (“A discussdo
judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica sé é admissivel em
execu¢do, na forma da Lei”), previsto pelo artigo 16 da Lei da
Execugdes Fiscais (LEF). O outro, refere-se a agoes que também podem
ser utilizadas na discussdo judicial da Divida Ativa, mas ndo se
encontram na LEF (“salvo as hipoteses de mandado de seguranga, agdo
de repeti¢do de indébito ou agdo anulatoria do ato declarativo da
divida”).

A Exposi¢do de Motivos da Lei n° 6.830/80, por sua vez, ao se
referir ao ingresso em Juizo concomitante com a discussdo
administrativa, explica: “Portanto, desde que a parte ingressa em Juizo
contra o mérito da decisdo administrativa - contra o titulo materializado
da obrigagdo - essa opgdo pela via superior e auténoma importa em
desisténcia de qualquer eventual recurso porventura interposto na
instdncia inferior”.

As disposi¢oes referidas no pardgrafo unico da LEF, com o
subsidio de sua exposi¢do de motivos, demonstram, tdo-somente, a idéia,
Jja existente em 1980, da impossibilidade da discussdo paralela nas duas
instdncias, apesar de ndo ter se referido a ag¢do declaratoria, pois, como
vimos, essa agdio ndo se aplica a hipdtese tratada pela norma. As atuais
decisoes dos Tribunais Superiores interpretam esse dispositivo, que prevé
a rentuncia a esfera administrativa, em conjunto com o novo ordenamento
Juridico advindo com a Constituigdo de 1988, ampliando-o para
qualquer discussdo paralela nas duas instdancias.

Pacifica também é a jurisprudéncia nessa matéria na Oitava
Camara do 1o Conselho de Contribuintes, no Acorddo n° 108-02.943,

assim ementado: %
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“PROCESSO ADA/{INISIRATIVO FISCAL - NORMAS
PROCESSUAIS - ACAO JUDICIAL E ADMINISTRATIVA

CONCOMITANTES - IMPOSSIBILIDADE - A busca da tutela
Jjurisdicional do Poder Judicidrio, antes ou depois do langamento “ex-
officio”, enseja rentincia ao litigio administrativo e impede a apreciagdo
das razdes de mérito, por parte da autoridade administrativa, tornando-
se definitiva a exigéncia tributdria nesta esfera.”

Nesse passo, portanto, chegamos a poucas mas importantes
conclusédes, assim sintetizadas:

1) o ordenamento juridico brasileiro adota o principio da
Jjurisdigdo una, estabelecido no artigo 50,, inciso XXXV, da Carta
Politica de 1988. Em decorréncia, nenhum dispositivo legal ou principio
processual permite a discussdo paralela da mesma matéria em instincias
diversas, sejam elas administrativas ou judiciais ou uma de cada
natureza. O ato administrativo estd sujeito ao controle do Poder
Judiciario;

2) a opgdo da recorrente, em submeter o mérito da questdo ao
Poder Judicidrio, acarreta em remincia tdcita 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 inscri¢do do débito na
Divida Ativa da Unido, porquanto por via de embargos a execuglo as
agdes podem ser apensadas para julgamento simultdneo;

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

5) os efeitos de uma ag¢do declaratoria, dependendo do julgador,
ndo sdo meramente declaratorios, apresentam também  eficdcia
condenatdria e, por conseguinte, gera superposicdo de efeitos com
decisdo administrativa que lhe seja oposta;
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6) a interpretacdo do artigo 38 da Lei n° 6.830/80 deve ser feita em
conjunto com o novo ordenamento juridico advindo com a Constitui¢do
de 1988, ampliando seu alcance para remincia administrativa no caso
de agdo declaratoria;

7) a jurisprudéncia de nossos Tribunais Superiores (RESP 24.040-
6-RJ e RESP n° 7-630-RJ do STJ) corrobora o entendimento, defendido
neste voto, de haver remincia na hipotese dos autos.”

A respeito do encargo da TRD, consoante o ja decidido em vérios arestos deste
Conselho e, afinal, reconhecido pela Administragdo Tributria através da Instrugdo Normativa
SRF n® 032/97, é de ser afastado no periodo que medeou de 04.02 a 29.07.91.

Por tltimo, tendo em vista a superveniéncia da Lei n® 9.430/96, art. 44, inciso I,
a multa de oficio, prevista no art. 4° inciso I, da Medida Provisoria n® 297/91, combinado com o
art. 37 da Lei n® 8.218/91, e no art. 42, inciso I, da Medida Provisoria n® 298/91, convertida na Lei
n® 8.218/91, foi reduzida para 75%, a qual deve ser aplicada ao caso vertente por forga do
disposto no art. 106, inciso II, alinea “c”, do CTN.

Isto posto, nio tomo conhecimento do recurso no que concerne a matéria
também discutida no judiciario e dou provimento parcial ao recurso para excluir a imposi¢do do
encargo da TRD no periodo acima assinalado e reconhecer como sendo de 75% a multa de oficio
a ser aplicada aos fatos geradores ocorridos a partir de 30.06.91.

Sala das Sessdes, em 17 de setembro de 1997

:%‘%ﬁm{o

17



