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Recurso n° :104-112.474 (RP/104-0.295, RD/104-0.898 e RD/104-0.998)
Matéria : IRPJ e OUTROS ]
Recorrentes : FAZENDA NACIONAL e ISABELA S/A—PRODUTOS ALIMENTICIOS
Recorrida : QUARTA CAMARA DO PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
Interessados : ISABELA S/A—PRODUTOS ALIMENTICIOS e FAZENDA NACIONAL
Acérdao n° : CSRF/01-03.620

Sessdo de : 06 DE NOVEMBRO DE 2001

IR — FONTE — PROCEDIMENTO REFLEXO — MULTA EX OFFICIO
— AGRAVAMENTO NOS CASOS DE FRAUDE - CABIMENTO -
Sendo Unica a conduta fraudulenta, a multa agravada deve ser
aplicada em todos os langamentos tributarios decorrentes da mesma
infragao.

PRETERICAO DO DIREITO DE DEFESA DA PARTE — MATERIA
CONSTITUCIONAL — A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e a
Doutrina reconhecem que o Poder Executivo pode deixar de aplicar
lei que contrarie a Constituicdo do Pais. Os Conselhos de
Contribuintes, como os 6rgdos judicantes superiores do Poder
Executivo encarregados da realizacdo justica administrativa nos
litigios fiscais, tém o dever de assegurar ao contribuinte o
contraditério e a ampla defesa, analisando e avaliando a aplicagdo
de norma que implique em violagdo de principios constitucionais
estabelecidos na Lei Maior, afastando a exigéncia fiscal baseada em
dispositivo inconstitucional.
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recursos
interpostos pela FAZENDA NACIONAL e por ISABELA S/A PRODUTOS

ALIMENTICIOS.

ACORDAM os Membros da Primeira Turma da Camara Superior de
Recursos Fiscais, por maioria de votos, DAR provimento ao recurso especial da
Procuradoria, vencidos os Conselheiros Leila Maria Scherrer Leitdo, Remis Almeida
Estol e Wilfrido Augusto Marques, e, por maioria de votos, DAR provimento ao
recurso especial do Contribuinte, para retornar os autos a Camara de origem para
~ enfrentar o mérito, nos termos do relatério e voto que passém a integrar o presente
julgado. Vencidos os Conselheiros Manoel Antenio Gadelha Dias (Relator), Antonio
de Freitas Dutra, Leila Maria Scherrer Leitdo, Remis Almeida Estol, Verinaldo
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Henrique da Silva e lacy Nogueira Martins Morais. Designado para redigir o voto

vencedor o Conselheiro Carlos Alberto Gongalves Nunes.

}DéN P RODRIGUES
EN%

'PRESID

CARLOS ALBERTO GONCALVES NES
RELATOR

FORMALIZADO EM: 30 JUN 2003

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: CELSO ALVES
FEITOSA, ANTQNIO DE FREITAS DUTRA, MARIA GORETTI DE BULHOES
CARVALHO, CANDIDO RODRIGUES NEUBER, VICTOR LUIS DE SALLES
FREIRE, LEILA MARIA SCHERRER LEITAO, REMIS ALMEIDA ESTOL,
VERINALDO HENRIQUE DA SILVA, JOSE CARLOS PASSUELLO, IACY
NOGUEIRA MARTINS MORAIS, WILFRIDO AUGUSTO MARQUES, JOSE CLOVIS
ALVES, MANOEL ANTONIO GADELHA DIAS e LUIZ ALBERTO CAVA MACEIRA.
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RELATORIO

A Fazenda Nacional, por seu i. Procurador, e 0 sujeito passivo recorrem
para a Céamara Superior de Recursos Fiscais da decis8o consubstanciada no Acérddo n°
104-14.960, de 16/05/97 (fls. 401/434).

O recurso especial da douta Procuradoria, fulcrado nos incisos | e Il do
artigo 30 do antigo Regimento Interno do Primeiro Conselho de Contribuintes, aprovado
pela Portaria MEFP n°® 537/92, alcanga tdo-somente a matéria pertinente ao cabimento de
imposicdo de multa ex officio qualificada, por evidente intuito de fraude, no caso de
langamento decorrente (tributagéo reflexa).

Ja o recurso especial do sujeito passivo, amparado no inciso I, na parte
em que admitido pela Presidente da Camara recorrida, cinge-se ao tema da possibilidade
de os Conselhos de Contribuintes deixarem de aplicar lei regularmente ingressada no
nosso ordenamento juridico, sob o fundamento de que conflitam com a lei maior, a saber:
a Constituicdo Federal.

Os mencionados recursos especiais, com a ressalva supra, foram
admitidos por despachos de fls. 453/459 e fis. 513/516.

E o breve relatério. é‘&
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VOTO VENCIDO

Conselheiro MANOEL ANTONIO GADELHA DIAS, Relator

Conforme consignado no relatério, dois sdo os recursos submetidos &

manifestagéo desta Primeira Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais.

No que tange & matéria objeto do recurso especial da Fazenda

Nacional, o acérddo ora recorrido adotou o entendimento sintetizado no seguinte trecho
de sua ementa (fl. 402):

“IRF — DECORRENCIA AGRAVAMENTO DE PENALIDADE. Nem o
conceito, nem os efeitos da solidariedade, artigos 124 e 125 do C.T.N.,
nem a legislagdo tributaria ordinaria autorizam a extensdo a terceiro
contribuinte, do agravamento de sang&o tributaria, imposta a infragéo
qualificada, sob fundamento de lancamento por presuntividade
decorrente, legalmente autorizado.

IRF — DECORRENCIA — Em matéria de langamento fundado em
presuntividade por decorréncia, quando legalmente autorizada a
presuncgao, o recolhimento do imposto de renda na fonte sera exigido
da pessoa juridica, como responsavel (Lei n°® 2. 862/56, art. 28 e
3.470/58, artigo 19). Inexiste fundamento ou base legal a extenséo, a
essa exigéncia, de penalidade agravada, por infracdo qualificada da
pessoa juridica, além de, se exigida, configurar dupla sang&o
qualificada ao mesmo autor da infracéo.”

Ja o Acdrdido n° CSRF/01-01.801, um dos indicados como divergentes,

assentou (fl. 443):

“IRF DECORRENCIA - MULTA AGRAVADA - Aplica-se multa
agravada, no processo decorrente, relativa ao imposto de renda na
fonte sobre lucros automaticamente distribuidos, omitidos na
escrituragéo em virtude da utilizacdo de documentos inidéneos (“notas
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frias”). Negado provimento ao recurso especial de divergéncia
impetrado pelo sujeito passivo.”

Merece ser reformado o v. aresto ora combatido, pois, como ja
evidenciado, diverge do posicionamento deste Colegiado Superior.

Esta Turma, em diversas oportunidades, firmou o entendimento de que,
sendo Unica a conduta fraudulenta, a multa agravada deve ser aplicada em todos os
langamentos tributarios decorrentes da mesma infragéo.

Ja em 1982, este Colegiado, & unanimidade, aprovou voto proferido pelo
ex-Conselheiro URGEL PEREIRA LOPES no Acoérddo n® CSRF/01-0.261, que, muito
embora tratando de exigéncia reflexa na pessoa fisica do sécio, assentou (fls. 441/442):

“(...) Penso que se ha previséo legal para apenagdo criminal dos
sécios-gerentes pelo crime de sonegagdo fiscal de “autoria” da
sociedade, com mais raz&o cabe, além do agravamento da multa pela
omisséo de receitas, de modo fraudulento, na pessoa juridica, igual
agravamento, na tributacéo decorrente, por ser idéntica a repercusséo
(sonegatoria) na declaragéo de rendimentos do sécio.

Na verdade, se as receitas foram omitidas, pela pessoa juridica,
através de expedientes caracterizadores da fraude fiscal, esses
mesmos recursos foram apropriados pelos soécios, e subtraidos a
tributacdo, num natural desdobramento, l6gico e seqiencial, do
processo fraudulento, que ndo se encerra na pessoa juridica, mas
prossegue e se completa com os efeitos fiscais objetivados nas
declaragtes dos sécios gerentes.”

Ndo foi outro o entendimento desta insténcia especial em recente
julgamento ocorrido em sess&o de 23 de julho de 2001, quando se decidiu (Acorddo n°
CSRF/01-03.418):

“FONTE - IMPOSTO SOBRE O LUCRO LIQUIDO - MULTA
AGRAVADA - A reducéo do lucro liquido através de omissdo de
receitas, com evidente intuito de fraude, justifica o langcamento de fonte
com a aplicagdo de multa de langamento de oficio agravada.”
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Em seu voto condutor, o e. Conselheiro CARLOS ALBERTO
GONCALVES NUNES consignou:

“Como o montante de impostos omitidos representa a soma do imposto
de renda da pessoa juridica, mais o imposto de renda na fonte, e
ambos foram sonegados, com 0 emprego de dolo, e se a lei prevé
multa agravada tanto no tributo devido pela pessoa juridica, como na
fonte, ndo ha porque dispensar a fonte da penalidade agravada. Ainda
porque, ela participa do processo fraudulento.”

Nessa conformidade, voto no sentido de DAR provimento ao recurso
especial da Fazenda Nacional, a fim de restabelecer o percentual de 150% para a multa
de oficio no lancamento do imposto de renda devido na fonte.

Passo ao exame do recurso especial do sujeito passivo, ressaltando que
aditei algumas consideragdes ao voto por mim lido em Plenario, em face dos debates
travados na sessao de julgamento.

No que se refere ao tema objeto do recurso especial do sujeito
passivo, o aresto ora hostilizado adotou 0 entendimento estampado no seguinte trecho

de sua ementa (fl. 401):

“DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEIS -
INCOMPETENCIA DOS ORGAOS ADMINISTRATIVOS - Os 6rgéos
administrativos  judicantes estdo impedidos de declarar a
inconstitucionalidade de lei ou regulamento, face a inexisténcia de
previsdo constitucional.”

Ja o Acérddo n° 108-01.182, apontado como dissidente pela contribuinte
recorrente, acolheu tese em sentido diametralmente oposto, conforme se extrai de sua

ementa (fl. 495): é&
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“NORMAS CONSTITUCIONAIS - COMPETENCIA PARA APLICA-LAS
A CASOS CONCRETOS - Em face do art. 5° inciso LV da
Constituicdo Federal, os o¢rgdos administrativos judicantes estdo
obrigados a aplicar, sempre, a Lei Maior em detrimento da norma que
considerem inconstitucional. Impor limitagéo ao livre convencimento da
autoridade julgadora assim como n&o conhecer esta de matéria

constitucional argiiida pelo litigante em qualquer instancia, implica
cerceamento da plena defesa e violagdo da Lei Fundamental. (grifei)

INCONSTITUCIONALIDADE -~ ALCANCE DO DECRETO N°
73.529/74 — Decreto n°® 73.529/74 nao impede que as autoridades
administrativas federais reconhecam a inconstitucionalidade de atos
normativos, mesmo havendo decis@o judicial no mesmo sentido. Se
impedisse, ndo teria sido recebido pela Constituicdo vigente.”

A toda evidéncia os arestos postos em confronto dissentem acerca do
tema pertinente a possibilidade dos tribunais administrativos examinarem a conformidade
de dispositivos de lei frente & Carta Magna.

Diferentemente do decidido no acérdao recorrido, o aresto paradigma da
divergéncia concluiu por essa possibilidade e em conseqiiéncia reconheceu que o0s
Conselhos de Contribuintes podem (devem) afastar, no caso concreto, dispositivo de lei
que entender em desacordo com o texto constitucional.

Cabe entéo a este Colegiado decidir se os Conselhos de Contribuintes
tém ou ndo competéncia para deixar de aplicar dispositivo de lei, sob 0 argumento de que
o seu comando fere principio insculpido na vigente Constituicdo Federal.

Se esta instancia especial entender que ndo, o recurso especial do
sujeito passivo deve ter seu provimento negado, confirmando-se em conseqiiéncia o
aresto vergastado na parte em que o seu voto condutor consigna:

“A impugnante se insurge, em preliminar, contra a deciséo de Primeira
Insténcia, alegando nulidade por cerceamento no direito de defesa,
tendo em vista a falta de apreciagédo, pela autoridade julgadora, das
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alegagbes quanto a inconstitucionalidade do artigo 8° do Decreto n°
2.065/83. (grifei)

A nulidade ndo pode prosperar, pois é sabido que os Orgdos
administrativos estdo impedidos de declarar a inconstitucionalidade de

lei ou regulamento, face a inexisténcia de previsdo constitucional.
(grifei)

Se, ao contrario, esta Turma decidir que sim, o recurso especial da
contribuinte devera ser provido, retornando-se os autos & Camara a quo para que o seu
Colegiado conhega da matéria constitucional suscitada pela pessoa juridica (a presungéo
do art. 8° do Decreto-lei n° 2.065/83 violaria o conceito de renda insculpido na
Constituigdo Federal).

Permissa venia, ndo se pode tergiversar sobre o tema e se utilizar de
sofismas do tipo “os Conselhos de Contribuintes ndc declaram a inconstitucionalidade da
norma sobre a qual se pautou a autuagdo, apenas declaram a inaplicabilidade dessa
norma no caso concreto, por ofender a Constituicdo”, ou do tipo “os Conselhos de
Contribuintes aplicam o ordenamento juridico em sua integridade, notadamente o texto
constitucional, em lugar da norma que lhe é contréria”.

Também ndo se pode, com todo o respeito, desviar o ponto central da
questéo (os Conselhos de Contribuintes tém ou ndo tém competéncia para deixar de
aplicar dispositivo de lei em vigor, sob o fundamento de sua inconstitucionalidade?),
com alegagéo do tipo “quando os Conselhos de Contribuintes declaram a ilegalidade de
uma Instrugdo Normativa do Secretario da Receita Federal ou de uma Portaria do Ministro
da Fazenda estariam, em (ltima analise, examinando a constitucionalidade desses atos
administrativos”.

Lembro que esta Primeira Turma, em recente julgamento ocorrido em
sessdo de 16 de abril de 2001, apds acalorados debates, decidiu, por pequena maioria,
que falece competéncia aos Tribunais Administrativos para negar efeitos a lei vigente, ao
argumento de sua inconstitucionalidade, conforme faz certo o Acérddo n°® CSRF/01-

03.298. g}
8




Processo n.° : 11020.001669/90-27
Acdérdio n° . CSRF/01-03.620..

Com efeito, naquela oportunidade, em que também se examinava
concluséo de acérddo no sentido de que ndo competia aos Conselhos de Contribuintes
conhecer de matéria constitucional, pertinente ao mesmo art. 8° do Decreto-lei n°
2.065/83, prevaleceu o entendimento, com o qual comungo, de que o julgamento
administrativo esta estruturado como atividade de controle interno dos atos praticados
pela prépria Administragdo Tributaria, apenas sob o prisma de legalidade e da
legitimidade.

Esse pensamento ha muito se encontrava bem delineado no Acérdéo n°
103-10.834, de 14/11/90, do qual transcrevo o seguinte excerto do seu voto condutor:

“.. O processo administrativo fiscal objetiva examinar se a
administragdo, no exercicio de suas atividades, agiu dentro dos
parémetros impostos pela legisiagéo. Examina se, no caso especifico,
a lei foi obedecida. A liberdade de interpretacdo da lei fiscal, no
processo administrativo, n@o extrapola os limites necessarios e
suficientes para aprender, em toda sua extens@o, a amplitude do
comando que emana da norma interpretada. Pode-se dizer, de certa
forma, que no processo administrativo fiscal se julga o procedimento da
administracdo, se este se pautou dentro dos limites que a lei he impde.
Se para atingir corretamente esse objetivo tornar-se necesséario o
exame profundo e ampio da norma legal, para melhor interpreta-la e
aplica-la, esse exame ndo extrapola os limites da busca e
compreensdo correta do seu alcance. O exame da validade ou n3o da
norma diante da Constituico escapa a esse objetivo, e portanto esta
fora do ambito de competéncia do processo administrativo fiscal.
(grifei)

E o0 que ensina THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTE (“CURSO
DE DIREITO ADMINISTRATIVO?, Livraria Freitas Bastos S.A Rio, 102
Edigcéo, pags. 340 e 341):

“Os tribunais administrativos s&o 6érgdos jurisdicionais, por meio dos
quais 0 poder executivo impde a administragcdo o respeito ao Direito.
Os tribunais administrativos ndo transferem as suas atribuigbes as
autoridades judiciais, séo apenas uma das formas por meio das quais
se exerce a autoridade administrativa.

Conciliamos, assim, os dois principios: a autoridade administrativa
decide soberanamente dentro da esfera administrativa. Contra estes,
s6 existe o recurso judicial, limitado, entretanto, & apreciacdo da
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legalidade dos atos administrativos, verdade, como se acha, ao
conhecimento da justica, da oportunidade ou da conveniéncia que
ditaram & administragdo publica a pratica desses atos. "

Esta caracteristica do processo administrativo fiscal se subordina ao
principio da legalidade objetiva que o rege, e que é assim descrito por
HELY LOPES MEIRELES (‘O PROCESSO ADMINISTRATIVO -
TEORIA GERAL, PROCESSO DISCIPLINAR E PROCESSO FISCAL”,
in “DIREITO ADMINISTRATIVO APLICADO E COMPARADO?’, Editora
Resenha Universitaria, Sao Paulo, 1979, Tomo |, pags. 37 a 56, e
“DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRQ”, Editora Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, 13° Edigdo, 1987, pags. 579 a 596):

“Q principio da legalidade objetiva exige que o processo administrativo
seja instaurado com base e para preservagdo da lei. Dai sustentar
GIANNINI que o processo, como o recurso administrativo, ao mesmo
tempo que ampara o particular serve também ao interesse publico na
defesa da norma juridica objetiva, visando manter o império da
legalidade e da justica no funcionamento da Administragdo. Todo
processo administrativo ha que embasar-se, portanto, numa norma
legal especifica para apresentar-se com legalidade objetiva, sob pena
de invalidade.”

A apreciagdo de matéria constitucional por tribunal administrativo
configura, pois, verdadeira subversdo de sua misséo institucional, seja porque disvirtua o
seu carater de 6rgéo revisor dos atos praticados pela administragéo tributaria, seja porque
invade competéncia atribuida por nosso ordenamento juridico a outra esfera de Poder.

A competéncia julgadora dos Conselhos de Contribuintes deve ser
exercida com cautela, pois a constitucionalidade das leis deve ser presumida. Assim,
consoante esclareceu a Procuradoria da Fazenda Nacional, através do Parecer
PGFN/CRF n° 439/96, ‘apenas quando pacificada (..) a jurisprudéncia, pelo
pronunciamento final e definitivo do STF, é que havera ela de merecer a consideragédo da

insténcia administrativa’.

Nesses casos, portanto, ao decidir com base em precedentes judiciais, 0s
Conselhos de Contribuintes estardo se louvando em fonte de direito ao alcance de
qualquer autoridade instada a interpretar e aplicar a lei a casos concretos. De forma

&
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contraria, estaréo exercendo competéncia que nao lhe diz respeito, vez que atribuida ao

Poder Judiciario.

Com efeito, em face do nosso ordenamento juridico, 0 exame da
constitucionalidade de lei compete privativamente ao Poder Judiciario e, em particular,
com grau de definitividade, ao Supremo Tribunal Federal.

N&do ha, pois, que se falar em cerceamento do direito de defesa se a
Camara de Conselho de Contribuintes deixa de enfrentar argumentos do contribuinte
tendentes a demonstrar a inconstitucionalidade de norma legal, uma vez que essas
questdes (constitucionais) podem ser suscitadas em juizo (art. 5°, XXXV, CF).

Muito embora alguns doutrinadores, como Ruy Barbosa Nogueira,
sustentem que os orgaos judicantes fiscais “podem e tém o dever de examinar e estudar
a lei e o regulamento em conjunto com o texto constitucional’ e que “o érgéo fiscal néo
deve e néo pode aplicar a norma inconstitucional” (em “Da Interpretacéo e da Aplicagéo
das Leis Tributarias’, tese para concurso, Editora Revista dos Tribunais, pagina 31),
tributaristas de renome ha, que entendem que no julgamento administrativo ndo é
possivel se afastar norma legal vigente.

Veja-se a propésito a concluséo do Professor Hugo de Brito Machado, em
sua obra “Mandado de Seguranga em Matéria Tributaria’, Editora Revista dos Tribunais,
paginas 302/303:

“A conclusdo mais consentdnea com o sistema juridico brasileiro
vigente, portanto, ha de ser no sentido de que a autoridade
administrativa ndo pode deixar de aplicar uma lei por considera-la
inconstitucional, ou mais exatamente, a de que a autoridade
administrativa ndo tem competéncia para decidir se uma lei é, ou
nao é inconstitucional.” (negritei)

Observe-se que essa impossibilidade encontra fundamento no fato de que
as decisdes administrativas quando favoraveis aos contribuintes séo definitivas, ndo
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mais comportando, geralmente, qualquer discussdo na esfera judicial, por absoluta falta

de previséo legal para tanto.

Afinal, como admitir que a Unido ingresse em juizo para questionar
entendimento juridico adotado por 6rgéo integrante de sua prépria estrutura?

Diferentemente, no ambito do Poder Judiciario, as decisdes proferidas
por juizes, declarando a inconstitucionalidade de determinada norma legal, ndo séo
definitivas, pois, sujeitas ao reexame necessario, sdo submetidas, via de regra, ao crivo
do Supremo Tribunal Federal, guardido maior da Constituicéo.

Com a devida vénia do Professor lves Gandra da Silva Martins, parece
que o douto tributarista ndo conhece bem o organograma da administragéo ptblica
federal, ao afirmar em Seminéario realizado em Brasilia em julho de 1999, dirigido aos
Conselheiros dos Conselhos de Contribuintes do Ministério da Fazenda:

“A meu ver, sujeita-se a autoridade julgadora que afasta argumentos
de inconstitucionalidade, sob a mera alegacéo de que néo lhe compete
decidir sobre estas matérias, a ser enquadrada — desde que se revele

efetivamente inconstitucional a norma aplicada — no direito de regresso
do Estado, pelos prejuizos que causar ao Erario, se for este acionado

pelo contribuinte prejudicado.

E, a evidéncia, o préprio contribuinte podera pedir seu afastamento, em
agdo popular, por ter-lhe aplicado norma inconstitucional, negando-se a
examinar a questao suscitada”. (grifei)

Com efeito, o que a Suprema Corte vem reiteradamente decidindo é o
direito de o Poder Executivo deixar de cumprir leis que entenda inconstitucionais (RTJ

2/386; RTJ 12/49; RTJ 33/330; RTJ 36/382).

Ora, Poder Executivo, entenda-se o seu Chefe, no particular, o Senhor
Presidente da Repﬁblica.@}g
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Os Conselhos de Contribuintes ndo sdo o6rgdos vinculados a
Presidéncia da Republica, pois se encontram inseridos na estrutura organizacional do

Ministério da Fazenda.
Com razéo entdo o acordao ora hostilizado quando ressalta (fl. 418):

“No caso de lei sancionada pelo Presidente da Republica é que dito
controle seria mesmo incabivel, por ilégico, pois se 0 Chefe Supremo
da Administracdo Federal ja fizera o controle preventivo da
constitucionalidade e da conveniéncia, para poder promulgar a lei, ndo
seria razoavel que subordinados, na escala hierarquica administrativa,
considerasse inconstitucional lei ou dispositivo legal que aquele
houvesse considerado constitucional.” '

De outra parte, com todo o respeito, uma norma pode se revelar
“efetivamente”, ou mesmo flagrantemente, inconstitucional para um juiz e ndo sé-lo para
outro.

Veja-se, a proposito, a apertada votagdo no julgamento da
inconstitucionalidade dos conhecidos Decretos-leis n°® 2.445 e 2.449, de 1988, pelo E.
Supremo Tribunal Federal (RE n° 148.754-2/RJ).

E de se perguntar entdo. como deve proceder a Unido (Fazenda
Nacional) na hip6tese de o Excelso Pretério vir a declarar a constitucionalidade de norma
legal, cuja aplicagdo foi negada por Conselho de Contribuintes sob o fundamento de
ofensa ao texto constitucional?

Esta e outras indagagbes séo de dificil resposta.

Por fim, lembro que o Professor Hugo de Brito Machado, respondendo a
guestdes suscitadas por ocasido do 24° Simpésito Nacional de Direito Tributario,
coordenado pelo Professor lves Granda da Silva Martins, sustentou que a autoridade
administrativa tem o dever de aplicar a lei “que nado teve sua inconstitucionalidade
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declarada pelo STF’, e que a autoridade administrativa ndo pode aplicar a lei, e se o faz,

responde pelo dano porventura dai decorrente, “apenas se sua inconstitucionalidade ja
foi declarada pelo STF, em sede de controle concentrado, ou cuja vigéncia ja foi
suspensa pelo Senado Federal, em face de decisdo definitiva em sede de controle
difuso.”

De se negar provimento, portanto, ao recurso especial da contribuinte.

Nessa ordem de juizos, voto no sentido de DAR provimento ao recurso
especial da Fazenda Nacional e de NEGAR provimento ao recurso especial do sujeito

passivo.

E como voto.
Sala das Sessdes(DF), 06 de novembro de 2001

=N

MANOEL ANTONIO GADELHA DIAS - RELATOR
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VOTO VENCEDOR

Conselheiro CARLOS ALBERTO GONCALVES NUNES, Relator designado :

Inicialmente, peco vénia para discordar do ilustre relator, a quem
tantas vezes tive a honra de acompanhar pelo brilhantismo e profundidade dos
argumentos entdo apresentados, no que respeita a sua afirmagao de que Conselhos

de Contribuintes sdo incompetentes para apreciar matéria de ordem constitucional.

Trata-se de questdo muito controversa, na Doutrina e na
Jurisprudéncia, e que tem provocado calorosos debates tanto nos Conselhos de
Contribuintes como na Camara Superior de Recursos Fiscais, € que precisa ser

examinada com os necessarios temperamentos juridicos.

Compete aos Conselhos de Contribuintes julgar, em segunda
instancia os litigios fiscais referentes aos tributos que lhes séo especificos, segundo

o respectivo Regimento Interno aprovado pelo Ministro da Fazenda.

Como se sabe o litigio se instaura com a impugnacao pelo sujeito
passivo da exigéncia fiscal formalizada no auto de infragdo ou notificagcdo de
lancamento (arts. 9° e 14 do Decreto n. 70.235, de 06/03/72).

A impugnagéo, portanto, € o instrumento que o Direito concede ao
cidadao, na posigéo de contribuinte, para defender-se de uma exigéncia do fisco.

E essa defesa na Constituicdo de 1988, também chamada de
Constituicao Cidada, pelo seu compromisso com a cidadania, deve ser a mais ampla
possivel, tanto no processo judicial como no processo administrativo. A referida
Constituicdo assegura em seu art. 5°, dentre outras garantias, a do inciso LV,

consistente no contraditério e ampla defesa.

{

V

Dizem os dispositivos:
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CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL:

‘Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;”

A esta altura ja se pode perceber que nido se pode negar ao
contribuinte o direito de defender-se com base na Constituigdo do seu Pais sob pena
de ferir o principio constitucional do contraditério e da ampla defesa. Se a exigéncia
esta em desacordo com as normas constitucionais, tem o contribuinte o direito de
invoca-la em sua defesa. E o Conselho de Contribuintes ao deparar-se com essa
realidade tem ¢ dever de compor o litigio em favor do contribuinte. E ao assim fazé-
lo ndo estara julgando a lei inconstitucional, mas aplicando o Direito de que a lei é ou
deve ser o instrumento, e, por isso, deve ser interpretada de acordo com ele. Esta-
se, entao, decidindo um caso concreto, posto sob julgamento, e, jamais, julgando a

constitucionalidade da lei.

Nao ha a menor duvida de que s6 o Poder Judiciario pode declarar a
inconstitucionalidade de lei, dando a Suprema Corte a palavra final. E, antes de

tudo, uma questao escolar.

Mas, como se disse, no processo administrativo fiscal, julga-se um
litiigio em que é dado ao contribuinte o direito de defender-se amplamente. E como
defender-se amplamente se nao puder abrigar-se sob o0 manto constitucional,

dizendo que um seu direito ou garantia constitucional lhe esta sendo violado?

Se o contribuinte tem direito ao contraditério e ampla defesa néo se
pode suprimi-los, através do argumento simplista de que o Conselho ndo pode
declarar a inconstitucionalidade da lei ou de outras expressdes equivalentes,
posicdo comoda e confortavel para descartar-se do direito/dever de julgar o feito em
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face do Direito. E isso porque tal posicionamento faz com que o direito do
contribuinte seja ignorado, levando-o a descrenga nas instituicdes incumbidas da
distribuicao da justica administrativa. Por outro lado, leva a Fazenda Nacional a
perseverar na exigéncia de um tributo indevido com a inevitavel sucumbéncia dela
em Juizo, cujo 6nus, n&o raro, atinge valores elevados. A Fazenda nao recebe o

tributo e ainda arca com os 6nus da sucumbéncia. Além do tombo, o coice.

Ha uma acentuada preocupacdo com a dispensa de tributos de
juridicidade duvidosa, ja que, em sua constitui¢cdo, principios da Lei Maior ficaram a
margem, na interpretacdo do Direito (como se isso fosse possivel num pais de
indole democratica), e nao se leva em conta a asfixia crescente do poder Judiciario
com questdes dessa natureza, o sofrimento desnecessario do sujeito passivo e o

o6nus da sucumbéncia, que fica com a Fazenda Nacional.

O fato de o Conselho de Contribuintes examinar matéria
constitucional, nao significa que havera necessariamente o cancelamento do tributo
em discussdo, uma vez que o contribuinte pode nao ter razdo em seu apelo, e ndo

conseguir sucesso.

Quando duas leis parecem conflitar, cabe ao hermeneuta dar a
interpretacao e solug¢do mais condizente com o Direito, recorrendo aos principios
gerais de interpretagédo. E nesse trabalho ira aplicar uma e deixara, “ipso facto” de

aplicar a outra.

Se o conflito se faz entre uma norma constitucional e uma lei

ordinaria, cabe ao aplicador da lei privilegiar a primeira em detrimento da segunda.

Nao existe no ordenamento juridico nenhum mandamento legal que

diga o oposto.

E se os Regimentos Internos dos Conselhos de Contribuintes, ao lhe
atribuir a competéncia de dirimir os litigios entre o fisco e o contribuinte, ndo lhe

estreita o caminho, até mesmo por respeito & Carta Magna, os Conselhos nao
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devem omitir-se em face do que estabelece o art. 5° inciso LV, da Constituicao

Federal.

O consagrado tributarista Ricardo Mariz de Oliveira e o Dr. Francisco
Bianco, no trabalho intitulado “A Questdo da Apreciagdo da Constitucionalidade de
Lei pelos Conselhos Federais de Contribuintes, publicado na obra Processo
Administrativo Fiscal, 2° Volume, pags.119/128, Dialética-Sao Paulo-1997, trataram
essa matéria de forma objetiva e proficua, merecendo transcricdo os seguintes

excertos:

“Inicialmente, é preciso lembrar que a obrigagao tributaria esta adstrita
ao principio da legalidade. Isso quer dizer que é impossivel "exigir tributo
sem lei que o estabelega” (art. 150, |, da CF); e que somente a lei & que
pode estabelecer a definicdo do fato gerador, bem como a fixacdo da
aliquota e da respectiva base de célculo (art. 97 e incisos do CTN).

Pois bem. Se o nascimento da obrigacdo tributaria decorre da lei, a
identificagdo do ilicito fiscal pela autoridade administrativa somente sera
possivel através do exame da lei que instituiu o tributo supostamente devido.

E através da correta aplicagdo da norma juridica ao fato que se
verificara o nascimento ou ndo da obrigagao tributaria. E o ilicito fiscal nada
mais & do que a incorreta aplicagdo da norma ao fato.”

“Como se vé&, por decorréncia do principio da legalidade, que rege o
nascimento da obrigacdo tributaria, todo o processo administrativo fiscal
federal esta permeado de remissbes aos dispositivos legais que
fundamentam a exigéncia do tributo discutido.

E os trés Conselhos Federais de Contribuintes, na forma de seus
regimentos internos, tém todos eles por fungdo “julgar os recursos
voluntarios de decisbes de primeira instancia sobre a aplicagdo da
legislagao” referente aos impostos que competem a cada um deles.”

Confira-se o art. 8° do Regimento Interno do Primeiro Conselho de
Contribuintes, aprovado pela Portaria MEFP n° 537, de 17.07.92; o art. 8° do
Regimento Interno do Segundo Conselho de Contribuintes, aprovado pela
Portaria MEFP n°® 538, de 17.07.92; e art. 8° do Regimento Interno do
Terceiro Conselho de Contribuintes, aprovado pela Portaria n® MEFP n° 539,
de 17.07.92.0ra, a definicao de “legislagao tributaria” encontra-se no art. 96
do CTN, que tem a seguinte redagao:

“Art. 96. A expressao “legislacado tributaria” compreende as leis, os
fratados e as convengdes internacionais, os decretos e as normas
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complementares que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e
relagdes juridicas a eles pertinentes.”

Como se vé, legislacdo tributaria é o género do qual as leis sdo as
espécies. E a Constituicdo Federal ndo deixa de ser uma lei, ainda que
tenha a natureza de norma de estrutura e nao de comportamento, na
definicdo de Paulo de Barros Carvalho (“Curso de Direito Tributario”,
Saraiva, Sao Paulo, 1995, p.86).

Dai porque é forgoso concluir que as normas de Direito Tributario
contidas na Constituicdo Federal também integram o conceito de “legislagao
tributaria” de que trata o art. 96 do CTN.

Nesse sentido, Bernardo Ribeiro de Moraes (“Compéndio de Direito
Tributario”, Forense, Rio, 1987 sustenta que:

‘A lei aqui, como fonte principal, direta e imediata do direito, é
genérica, englobando as diversas modalidades de formas em que se
possa revestir, desde a norma apice (Constituicdo) até a mais simples.
Lembra Themistocles Branddo Cavalcanti que na palavra lei esta
compreendida ‘toda a escala de normas, na sua hierarquia, desde a
Constituicdo até as mais elementares, que completem, em ambientes e
raios de agdo cada vez mais restritos, as normas juridicas da mais alta
hierarquia’. Lei, portanto, é palavra utilizada como sinénimo de legislagao,
de “jus scriptum’.(p.350)

Também Aliomar Baleeiro, no seu “Direito Tributario Brasileiro”,
Forense, Rio 1983, p.402, ao comentar o art. 96 do CTN comeca
sustentando que, como ‘“leis”, ndo devem ser entendidas apenas as leis
ordinarias, em sentido estrito. E mais adiante conclui que:

“No Brasil, pelas peculiaridades técnico-financeiras de nossa
Constituicdo — a atual e as anteriores — como assinalou Giulian Fonrouge,
ela deve ser considerada como fonte do Direito Tributario”. (p. 404)

E Ruy Barbosa Nogueira (“Curso de Direito Tributario”, Saraiva, Sao
Paulo, 1989, p.60) reconhece também que a Constituicdo é fonte forma do
Direito Tributario”.

Desse modo pode-se concluir que na legislacdo reguladora do
processo administrativo fiscal federal ndo ha nenhum dispositivo especifico
que vede a aplicagao de normas ou principios de natureza constitucional nos
casos apreciados pelos Conselhos Federais de Contribuintes.”

A seguir, Ricardo Mariz de Oliveira relaciona acérdaos favoraveis a
corrente que simplesmente nega competéncia ao Conselho o exame de matéria

constitucional, de um lado, e de outro, acérdaos que a acolhem quando o Poder
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Judiciario ja se tenha pronunciado de forma reiterada sobre a matéria, e ainda os
que negaram eficacia a lei por ferir principios constitucionais, como os da legalidade,

da anterioridade e anualidade.

O ilustre tributarista, por entender que quem melhor resumiu essa
questao foi o Conselheiro Antonio da Silva Cabral, ao relatar o acérddo n° CSRF/01-
0866, de 14.04.1989 — D.O.U. de 12.06.1990, proferido pela Camara Superior de

Recursos Fiscais, destacou desse voto o0s seguintes excertos:

“Acrescenta a recorrente que ‘ndo é da competéncia dos Conselhos de
Contribuintes a declaragdo de inconstitucionalidade de Decretos-lei ou
quaisquer outros atos legislativos. De fato, s6 o Poder Judiciario & que pode,
por via direta ou indireta, declarar tal inconstitucionalidade’.

Também aqui se equivoca a Fazenda Nacional. Em primeiro lugar, a
Camara recorrida em momento algum declarou a inconstitucionalidade do
art. 21 do Decreto-lei n° 2065/83. Deteve-se apenas na analise do caso
concreto, entendendo que esse artigo se aplica a partir da vigéncia da lei. E
comum nos meios fazendarios, confundir-se declaragdo jurisdicional de
inconstitucionalidade de lei, que é apanagio do Poder Judiciario, com
aplicagao de principio constitucional, que nada mais é do que a aplicagao do
principio da legalidade ao caso concreto.

No caso em julgamento, a Camara recorrida simplesmente aplicou o
art. 21 do DL n° 2065/83 em consonancia com o principio constitucional da
irretroatividade da Lei, que consta do art. 153, paragrafo 3°, da Carta Magna.
Se a missdo do Conselho de Contribuintes, consoante consta do art. 8°, do
Regimento Interno ao qual esta submetida a Camara recorrida, € aplicar a lei
tributaria, o Colegiado se portou dentro do que lhe manda o Regimento, ja
que sendo a Constituicdo a lei das leis devera ser ‘aplicada’ em primeiro
lugar.

No caso, teve razdo a Camara recorrida, pois a Administragdo vinha
ferindo o ato juridico perfeito, mediante aplicagédo equivocada do DL n°
2065/83". (n.g.)

Parece evidente que o Conselho tem bem claro que o controle da
constitucionalidade da lei ou dos atos normativos é€ da competéncia
exclusiva do Poder Judiciario (Adin 221-0). Tanto que em nenhuma decisdo
o Conselho procurou usurpar 0 monopdlio do Poder Judiciario de controle
jurisdicional, assegurado pelo art. 5° inciso XXXV, da Constituicdo. Isso
porque o Conselho jamais declarou a inconstitucionalidade de lei, que é
funcdo especifica e exclusiva da maioria absoluta dos membros dos
tribunais judiciais (art. 97 da CF).

Mas em alguns casos, 0 Conselho reconheceu que, em determinada
situacdo concreta, a norma que deveria reger o nascimento da obrigacdo
tributaria estava eivada de algum vicio que lhe retirava a eficacia ou limitou a
sua eficacia no tempo.”

20
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Esse trabalho deixa claro, como se disse no inicio desse voto, que
dispositivo legal algum impede o Conselho de examinar o crédito tributario exigido e
resistido, a partir do nascimento ou nao da obrigagao tributaria, interpretando-se o
fundamento legal apontado dentro da sistematica juridica em que ela se insere para
que se possa examinar da legalidade, em seu sentido amplo, da pretensao fiscal. E
que nao se pode confundir declaragido de inconstitucionalidade de lei com a
aplicacdo de principio constitucional, que nada mais é do que a aplicacdo do
principio da legalidade ao caso concreto. E deixou claro, também, que desse
entendimento comunga uma pléiade de grandes juristas como Paulo de Barros
Carvalho, Bernardo Ribeiro de Moraes, Themistocles Brandao Cavalcanti, Aliomar
Baleeiro, Ruy Barbosa Nogueira, e muitos outros renomados juristas e magistrados,

como se vera ao longo desse voto.

Antonio da Silva Cabral, em sua consagrada obra intitulada
“Processo Administrativo Fiscal’, Saraiva, 1993, pags. 62/63, desenvolve com mais
detalhes o seu entendimento sobre a matéria, citando a opinido do prof. Ruy
Barbosa Nogueira, em seu livro “Da interpretacéo e da aplicagdo das leis tributarias

(p. 31 e segs):

“Os 6rgéaos judicantes fiscais, como qualquer hermeneuta, no momento
da interpretacao, podem e tém o dever de examinar e estudar a lei e o
regulamento em conjunto com o texto constitucional, pois os principios
tributarios constitucionais condicionam a interpretacdo da legislacao
tributaria, de tal forma que, muitas vezes, o sentido do texto legislativo ou
regulamentar sé é completo, s6 é possivel, em cojugagcdo com o texto
constitucional. E mais adiante, acrescenta o Professor:.”se do cotejo resulta
ser inconstitucional a lei ou o regulamento, o 6rgao nao deve e nao pode
aplicar a norma inconstitucional é ato inexistente, nenhum.”

“‘Ruy lembrou que, mais tarde, também o Pof. Ulhéa Canto haveria de
adotar semelhante posicdo, ao escrever na Apresentacdo de seu
Anteprojeto de Lei Organica do Processo Tributario (Processo tributério,
FGV, v .2, p.76 e 77): “No art. 9°, tomamos nitida posigdo contra certa
corrente segundo a qual os 6rgados julgadores nao judiciais falece
competéncia para deixar de aplicar as leis por inconstitucionais. E claro que
s6 os tribunais integrantes do Poder Judiciario cabe declarar
inconstitucionais as leis ou os atos de autoridades (art. 200 da Carta de
1946). Mas, do “mesmo modo que aos juizes singulares — que néo tribunais
— se reconhece o poder de deixar de aplicar leis que considerem atentatérias
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a Constituicdo, sem violéncia do art. 200 citado, deve-se aceitar a
possibilidade de assim procederem os érgéos administativos, porque néo se
compreende que possam eles cotejar as normas de hierarquia menor para
dar proeminéncia as mais relevantes, apenas no plano da lei ordinaria, e nao
o possam em relagdo a Constituicao.”

Alias, Ruy Barbosa Nogueira, na citada obra, publicada pela Liv. E Ed.
Juridica José Bushatzki Ltda., S.P., 1974, pag. 35/36, assevera:

“Nao existe nenhum principio assente de que os 6érgaos administrativos

n&o possam examinar a constitucionalidade das leis e regulamentos. Se néo

o pudesse, também nao poderiam julgar e aplicar a legislagdo, posto que a

legalidade comega com a Constituicdo que € a lei maxima e sem essa
obediéncia néo é possivel a aplicacéo da lei ou do regulamento.”

Portanto, negar-se conhecimento de matéria constitucional € por-se

acima da propria Constituicdo, fonte de todos os poderes, e que se irradia para

todos os érgaos do Estado, dando-lhes legitimidade nas agdes.

Os tribunais administrativos ndo podem €& declarar a
inconstitucionalidade de determinada lei, porque essa atribuicdo cabe
exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal. No entanto, devem aplicar a norma
constitucional em oposigdo a normas legais ou regulamentares por exercer fungao
jurisdicional. E consabido que, atualmente, ndo se discute que os poderes
legislativo, executivo e judiciario exercem todos eles, na sua administragéo, acao

normativa, executiva e de controle dos seus préprios atos.

Neste passo, é de grande importancia, para o esclarecimento da
questao, reproduzir trecho do voto do Ministro Humberto Gomes de Barros, relator,
no Resp n° 23.121-1 - GO:

“...Qualquer preceito, de qualquer origem ou hierarquia ha que se
ajustar ao sistema constitucional.

Lei inconstitucional é nula. Nao pode obrigar.

Diante de ato legislativo em que percebe ilegalidade a Administragao
coloca-se na alternativa:

a) executa a lei, desprezando a Constituigao;
b) b) homenageia a Constituicdo, desconhecendo o preceito legal.

Parece-me que esta Ultima opgao é a correta”. ;
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E encerra seu voto, transcrevendo arguta observagdo do grande
jurista e mestre do direito, Francisco Campos, nos seguintes termos:

“...0s tribunais s6 opinam mediante provocagao. Assim, cada um dos
Poderes do Estado vé-se na contingéncia de efetuar o controle imediato
da constitucionalidade. Do contrario, estar-se-iam esses poderes

~x

relegando-se a inércia e fugindo de sua responsabilidade para com o
Estado de Direito.”

Em voto-vista, nesse mesmo julgamento, o Ministro Milton Pereira
concluiu que a Administragdo Publica pode negar aplicagdo a lei que considere
inconstitucional. Em seu voto perfila argumentos de Caio Tacito, Luiz Gallotti,
Francisco Campos, Adroaldo Mesquita, Themistocles Branddo Cavalcanti e de
Miranda Lima que, em minucioso estudo sobre o tema, cita o entendimento de Lucio
Bittencourt (O Controle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis, Ed. Revista
Forense, Rio, 1949), Carlos Maximiliano (Comentarios a Constituicdo Brasileira, Ed.
Da Livraria do Globo, P. Alegre, 1929), Seabra Fagundes (O Controle dos Atos
Administrativos pelo Poder Judiciario, Ed. Ver. Forense, Rio, 1957), Ronaldo Poletti,

Miranda Lima, dentre outros.

A respeito da presungado da constitucionalidade das leis, o Ministro
Milton pereira transcreve em seu voto, trecho do parecer de Miranda Lima, entdo
Consultor do Ministério da Justica, no sentido de que o Executivo tem o direito-dever
de negar aplicacdo a lei que entenda inconstitucional, apesar da presuncdo da
constitucionalidade das leis, pois tal ilagdo nédo leva a conclusédo necessaria de que a
lei, sempre, seja conforme a Lei Maior, ou que ndo possa no todo ou em parte
afronta-la. A propria Lei Fundamental prevé a hipdtese de sua desobediéncia,
intencional ou tencionalmente, tanto é que disciplina a declaragdo de
inconstitucionalidade da lei e a suspensado de sua execugdo pelo Senado, daquela
que, por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, seja declarada

inconstitucional.

Com efeito, apesar de todos os cuidados que se deve tomar na
elaboragao de leis, medidas provisérias, decreto e atos normativos, a dindmica de

sua aplicacao revela um numero consideravel de conflitos com a Lei Maio%
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O mesmo mestre Francisco Campos dizia que “recusar ao Poder
legislativo e ao Poder Executivo a faculdade de interpretar a Constituicdo e, em
virtude de sua interpretacdo, tomar decisdes, seria instalar, nos dois grandes
motores da vida politica do pais, ou do Estado, o principio da inércia e da
irresponsabilidade, paralisando seu funcionamento por um sistema de frenagao e
obstrugcdo permanentes. Dai a conclusdo de que esses Poderes ndo sdo apenas
autorizados, mas necessitados e compelidos a julgar por si mesmos a
constitucionalidade de seus atos (Cfr. Recurso em Mandado de Seguranca n°
15.015-SP RtJ 36/383").

E aqui se imp&e uma concluséo.

Se ao Poder Executivo é reconhecido o direito-dever de nao aplicar
leis contrarias aos principios estabelecidos na Constituicdo Federal, como tem a
Suprema Corte reconhecido em diversas oportunidades, como demonstrou
exaustivamente o Ministro Milton Pereira em seu voto-vista, e se os Conselhos de
Contribuintes, na esfera do Poder Executivo, sdo os érgaos incumbidos de dirimir
conflitos entre o fisco e o contribuinte com a aplicagdo do principio da legalidade,
parece-me induvidoso que, no caso concreto tem ele o dever de assegurar ao
contribuinte o direito constitucional do contraditério e da ampla defesa, inclusive com
abrigo na Carta Magna, em face de falhas no dispositivo invocado como fundamento
legal que contrariam a Lei Maior. E, mais ainda, se diga em relacdo a Camara
Superior de Recursos Fiscais, cuja competéncia de uniformizar as decisdes dos
Conselhos de Contribuintes, se faz através do recurso especial, previsto em seu
Regimento. Vale lembrar que o julgamento desse recurso, que era da competéncia
do Ministro da Fazenda, foi transferido para a Camara Superior de Recursos Fiscais,
pelo Decreto n° 83.304, de 28/03/79, que a criou para esse efeito (art. 1° e par.un.),
revogando, inclusive, o disposto no § 1° do art. 37 do Decreto n° 70.235/72, que
mandava que 0s recursos especiais dos Procuradores Representantes da Fazenda
Nacional fossem feitos ao Ministro da Fazenda (art.8°).

Nao ha davida que, nessa atividade jurisdicional, o tribunal

administrativo deve cercar-se de cuidados especiais na aplicacdo do Direito ao caso
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concreto, sob o seu julgamento, sem, contudo, deixar de considerar todos os
argumentos apresentados pelo contribuinte, em sua defesa, cancelando o crédito

tributario constituido em desacordo com a Lei Maior.

Neste passo, merece transcricio excerto de NOTA-
PGFN/CRF/N200010/96, da lavra do Dr. Luiz Fernando Oliveira de Moraes, entado
Subprocurador-Geral da Fazenda Nacional, aprovada pelo Coordenador de
Representacao Extrajudicial da Fazenda Nacional e do Procurador-Geral Adjunto da

Fazenda Nacional:

“No ambito dos Conselhos de Contribuintes, sdo também frequientes as
lides em que tais matérias, pacificadas pela iterativa jurisprudéncia do STF,
ocorrem, mas, a falta de uma orientagdo normativa, os processos seguem o
seu curso normal, com intimagdo do Procurador para recorrer e
eventualmente com interposicao de recurso de decisdes ndo-unanimes, em
gue os votos vencidos sdo proferidos por conselheiros ainda apegados a
convicgdo de que a instancia administrativa ndo pode pronunciar-se sobre
tema constitucional.”

A propésito de reminiscéncia de palestras ministradas por
doutrinadores consagrados, sob os auspicios da Escola de Administracdo
Fazendaria, com a colaboragdo da Confederagdo Nacional do Comércio, ndo se
pode esquecer também o entendimento de Ives Gandra da Silva Martins,
indiscutivelmente, um dos maiores conhecedores do Direito Tributario Brasileiro, no
sentido da prevaléncia das normas constitucionais invocadas pelos contribuintes, no
exercicio de seu direito de defesa, muito particularmente do direito do contraditério e

da ampla defesa.

Na mesma série de palestras, o Dr. Gilmar Ferreira Mendes, entdo
Procurador da Republica, e hoje Ministro da Suprema Corte, também manifestou

entendimento, no mesmo sentido.

E também a brilhante aula inaugural do Curso de Especializagdo em
Direito Tributario mantido pela Escola de Administracdo Fazendaria, ainda em

andamento, e que foi ministrada pelo Professor Josaphat Marinho, em qu?/7

/i
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proclamava o direito-dever dos julgadores administrativos de darem sempre

prevaléncia a Constituigdo do Pais em seus julgados.

E o minimo que se pode oferecer ao contribuinte que, pagando
impostos, contribui para o engrandecimento do Pais e a manuten¢ao dos poderes do
Estado, e ndo pode ter os seus direitos constitucionais ignorados, para aumentar a
receita do fisco, quando é consabido que a carga tributaria no Brasil € uma das

maiores do planeta.

Por fim, como ficou claro nos ensinamentos dos doutos do Direito
citados neste voto, a expressédo “legislagdo tributaria” alberga primacialmente os
principios constitucionais aplicaveis aos tributos. Vale dizer que € a ela que se

vincula primeiramente a atividade administrativa de langamento.

No caso concreto, a empresa autuada argliu a inconstitucionalidade
do art. 8° do Decreto-lei n°® 2.065/88, argumento ndo conhecido pela primeira
instancia, e, tampouco, na segunda instancia, quando o contribuinte sustentou a

nulidade da decisdo do julgador singular, por cerceamento do seu direito de defesa.

Obvio que a Camara naoc poderia, como ndo pode, declarar
inconstitucionalidade de lei, o que somente o Judiciario pode fazer, mas tinha e tem
o direito-dever de apreciar a conformidade da lei com os principios constitucionais
que o contribuinte diz vulnerados, e compor a lide de acordo com a livre convic¢ao

de seus membros.

Na esteira dessas consideragdes, dou provimento parcial ao recurso
para que a Camara de origem aprecie o apelo do contribuinte, na parte nao
conhecida por ela, ao argumento de que Ihe falece competéncia para aprecia¢ao da

matéria constitucional.

Sala das Sessdes-DF, em 06 de novembro de 2002.

A e
CARLOS ALBERTO GONCAIVES NUNES
RELATOR
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