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NEXTEL TELECOMUNICACOES LTDA.
DRJ em Sio Paulo - SP

NORMAS PROCESSUAIS. INCONSTITUCIONALIDADE E
ILEGALIDADE DE NORMAS. COMPETENCIA DAS
AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS. As instincias
administrativas nio competem apreciar vicios de inconstitucionalidade
ou de ilegalidades das normas tributdrias, cabendo-lhes apenas dar fiel
cumprimento & legislagio. Os juros de mora sobre o crédito tributario
inadimplido, com fluéncia a partir do vencimento do tributo, decorre
de expressa disposi¢#o de lei, que fixa os parimetros de sua exigéncia.
NULIDADE DA DECISAO DE PRIMEIRA INSTANCIA.,
INOCORRENCIA. Deixar a autoridade julgadora de primeira
instncia de discutir suposta inconstitucionalidade ou ilegalidade na
cobranga de juros moratorios nos patamares fixados por lei, nio viola
o direito de defesa nem representa qualquer vicio a decisdo por ela
proferida. Preliminares rejeitadas.

IPI. FIRMAS INTERDEPENDENTES. VALOR TRIBUTAVEL
MiNIMO.

Restard configurada a interdependéncia entre duas firmas quando uma
delas tiver vendido ou consignado a outra mais de 50% do volume das
vendas dos produtos tributados, de sua fabricagdo ou importagio. Em
existindo esse vinculo entre as duas empresas, nas operagdes de
remessa de uma para outra firma, o valor tributivel (minimo) nio
poderd ser inferior ao prego corrente dos produtos no mercado
atacadista da prac¢a do remetente.

Recurso negado,

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por: NEXTEL
TELECOMUNICACOES LTDA.

ACORDAM os Membros da Segunda Cimara do Segundo Conselho de Contribuintes,
por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso.

Sala das SessGes, em 22 de fevereiro de 2005
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enrigiie thelro Torres

Presidente e Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Anténio Carlos Bueno Ribeiro, Jorge Freire,
Nayra Bastos Manatta, Adriene Maria de Miranda (Suplente), Raimar da Silva Aguiar, Marcelo
Marcondes Meyer-Kozlowski e Dalton Cesar Cordeiro de Miranda..

Ausente, justificadamente, o Conselheire Gustavo Kelly Alencar.
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NEXTEL TELECOMUNICACOES LTDA.

RELATORIO

Por bem relatar os fatos, transcrevo o Relatério da Decisfo da Delegacia da

Receita Federal de Julgamento em Sdo Paulo - SP, fls. 175/177:

Contra a empresa em epigrafe, na qualidade de sucessora da Air Fone Com. e
Serv. de Radiofonia Mével Ltda, foi lavrado o Auto de Imfracdo de fls.: 39/41,
por recolhimento a menor do IPl, em razdo da empresa promover a saida de
produtos tributados para firma interdependente sem observar o valor tributavel
minimo. O crédito tributdrio, assim lancado, totalizow: RE1.765.094,55, inclusos
multa de oficio e juros moratorios.

Segundo o Termo de Constatacdo e Verificagdo Fiscal de fls.: 32/34, foram
constatados, em sintese, os seguintes fatos:

1) A Air Fone Com. e Serv. de Radiofonia Movel, vendia o produto "Transceptor

Portatil e Mével”, classificado no codigo 85.25.20.01.99 da TIPI, para sua
coligada (conforme o art. 489-1 do RIPI/98), por deter 99,99% de suas quotas, a
Air Link Com. e Serv. Ltda, atual Nextel S/4, pelo mesmo preco de importagio
deste produto, fato este que, em termos de débito e crédito do IPI, resulta em
zerar o tributo. Constatou-se, ainda, apenas uma venda a prego de custo para a
Via Radio Telecomunicagées Ltda.

2) Embora vendesse, para terceiros, o mesmo produto por um valor bem maior,
foi comprovado que a autuada comercializava em torno de 85% (oitenta e cinco
por cento) dos produtos com a Air Link, portanto sua interdependente nos termos
da legislagdo do IPI, sem pagar o tributo na segunda saida, pois foi contrariado
o art. 123-I do RIPI/98, que prevé o valor tributdvel minimo do prego corrente
no mercado atacadista da praca do remetente, nas saidas para interdependentes.

3)  Assim, foi exigido o IPI que deixou de ser recolhido, no periodo que vai do
1° decéndio de fevereiro ate o terceiro decéndio de dezembro de 1995, decorrente
destas operagées, com base nos pregos praticados no atacado com outras
empresas que ndo as interdependentes.

Deu-se a capitulagdo legal nos artigos: 22, incisos II e III; 29, inciso II, 54; 55,
inciso I, alinea “b" e inciso II, alinea “c”; 59; 62; 68, 107, inciso Il e 112,
inciso IV, todos do RIPI/82,

Cientificado do langamento em 21/06/2000, apresentou em 21/07/2000, através
de seu representante legal (Procuragdo de fl.: 49), a tempestiva impugnagdo de
fls.: 44/48, acompanhada da documentagdo de fls.: 50/121, cujo teor é, em

sintese, o seguinte: /
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1) Discorre, com base em jurisprudéncia do STJ e STF, sobre a
inconstitucionalidade e a ilegalidade da exigéncia cumulada de juros
moratorios, “TRD" e Taxa SELIC sobre supostos débitos tributarios, o que viola
osart. 150-IV e 192, § 3°da CF/88.

2) Argii a nulidade do langamento em razio do Termo de Constatagdo e
Verificagdo Fiscal basear-se nos artigos 32-1 e 123 do RIPI/98, o que configura
manifesta inconstitucionalidade (art. 150, Ill, alinea “a” da CF/88), por tratar-
se de aplicagdo retroativa de legislagdo editada muito  posteriormente a
ocorréncia das operagées elencadas.

3) Quanto ao mérito, ndo ha duvidas quanto ao equivoco e a insubsisténcia das
acusagdes, pois a documentagdo juntada, que descreve a evolugdo societaria da
Requerente e de sua coligada, comprovam que a Air Link jamais foi coligada da
impugnante.

4) Verifica-se, ainda que o proprio Auto de Infra¢do atesta o cumprimento da
Lei tida como violada quando certifica que nas operagbes com as supostas
coligadas (85% das operacées), a Requerente teria praticado o preco de atacado
representado pelo prego de custo das importagdes que era o pre¢o corrente no
mercado atacadista da praca da remetente (Nextel) e, portanto o valor minimo
tributavel nos termos do art. 68, inciso I do RIPI/82.

5) Diante desse reconhecimento inequivoco, pela digna fiscalizagdo, de que a
Requerente praticou o valor minimo legalmente admitido, com a devida vénia,
nada mais se faz necessario acrescentar para demonstrar a falsidade da
acusacdo fiscal ora contradita.

6) Requer que se julgue nulos e insubsistentes, tanto a acusagdo de “infragdo”,
como o lan¢amento “ex officio”, ora impugnados, cancelando as exigéncias de
IPI, multa e acréscimos, por manifestamente ilegais.

Em 09/04/2001, a Delegacia da Receita Federal de Julgamento em S&o Paulo — SP

manifestou-se por meio da Decisdo n° 1.261, fl. 175, assim ementada:

Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Periodo de apuragao: 10/02/1995 a 31/12/1995
Ementa: CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE. APRECIA C.xf 0.

Compete exclusivamente ao Poder Judicidrio apreciar questées que versem sobre
a constitucionalidade ou a legalidade de atos legais.

Assunto: Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI
Periodo de apuragio: 10/02/1995 a 31/12/1995
Ementa: VALOR TRIBUTAVEL MINIMO, FIRMAS INTERDEPENDENTES.
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Comprovado que o volume de vendas (85%) a preco de custo das importagoes
caracterizaram o vinculo de interdependéncia entre as empresas, o valor
tributavel do IPI ndo poderd ser inferior ao preco corrente no mercado
atacadista da pra¢a do remetente.

LANCAMENTO PROCEDENTE

Em 03/07/2002, ndo conformada com a decisio da Delegacia da Receita Federal
de Julgamento, a Recorrente interpds Recurso WVoluntario ao Segundo Conselho de
Contribuintes, fls. 186/196, requerendo sustentagio oral das razées do recurso e reiterando os
argumentos trazidos na pe¢a. Aduz ainda que:

a) ¢ nula a decisio recomida por esta nfo ter analisado as questdes

constitucionais postas em debate, por preteri¢gio do direito de defesa do acusado e

a inconsisténcia da recusa do julgador em analisar € as questSes suscitadas na

impugnagdo;
b) ¢ nula de pleno direito por acolher um Auto de Infragio civado das
ilegalidades e das nulidades; e

c) 4 fl. 201 a Requerente apresentou Relagio de Bens e Direitos para
Arrolamento nos termos da IN SRF n° 26, de 06 de mar¢o de 2001.

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

O recurso é tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade, razio
pela qual dele tomo conhecimento.

A teor do relatado, versa o presente processo sobre Auto de Infragdo lavrado para
constituir crédito de IPI que a reclamante deixara de recolher em razio de ndo haver observado o
valor tributdvel minimo nas operagGes com empresa interdependente.

Em sua defesa, a reclamante alega a nulidade da decisdo recorrida: por ndo haver
sido analisadas as questes constitucionais posta em debate; por haver cerceado o direito de
defesa e por ser inconsistente a recusa do julgador em analisar e decidir as questdes suscitadas na
impugnacdo. Alega ainda a reclamante: a inconstitucionalidade e a ilegalidade da exigéncia
cumulada de juros moratérios e Taxa Selic sobre o suposto indébito; a insubsisténcia da
acusagdo contida no Al; a falsidade das premissas em que se baseou a Fiscalizagéo, bern como a
inocorréncia de remessa a coligada.

Inicialmente, serdo debatidos os argumentos da defesa de que seria possivel o
exame na esfera administrativa da inconstitucionalidade e ilegalidade de normas tributérias. A
meu Sentir, neste ponto, a razdo ndo estd ao lado da recorrente, pois, como serd a seguir
demonstrado, ndo cabe 4 autoridade administrativa analisar a constitucionalidade de lei.

Para comegar este tema, faremos um breve passeio na historia 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 ¢, aquele em que o poder de controle pertence a todos
os 6rgidos judicidrios de um dado ordenamento juridico, que o exercitam
incidentalmente, na ocasido da decisfo das causas de sua competéncia; e

b) O “sistema concentrado”, em que o poder de controle se concentra, ao
contrario, em um unico 6rgdo judiciario.

O primeiro deles, o difuso, é também conhecido como sistema de controle do tipo
americano, em razio da percepgdo 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 razio, de sistema
austriaco de controle, ou ainda como sistema europeu, porquanto foi inaugurado na Constitui¢do
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.

M. CAPPELLETTI, O controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado, 2° ed, Sérgio
Antdnio Fabris Editor, Porto Alegre 1992, p 67 ss. /
5
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No Brasil, até a promulgagio da Constituigio da Republica de 1891, nfio existia
qualquer controle Judicial de Constitucionalidade. Por influéncia do jacobinismo parlamentar
francés e da idéia inglesa da supremacia do parlamento, o Constituinte de 1824 outorgou ao
Poder Legislativo a atribuigdo de fazer leis, interpretd-las, suspendé-las e revoga-las, bem como
velar na guarda da Constituig¢go (art. 15, itens 8° € 9°).

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

Com a adog¢fo 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 Judicidrio. A Constituigdo Republicana de 1891 adotou o sistema norte americano,
defendido entusiasticamente por Rui Barbosa, personagem principal na elaboragdo da Carta.

A Constituicdo de 1934 trouxe uma figura nova no controle brasileiro de
constitucionalidade, a ADIn Interventiva, que deveria ser proposta pelo Procurador-Geral da
Republica, perante o Supremo Tribunal Federal, contra lei 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 as pessoas legitimadas a propor a agdo de
inconstitucionalidade. Somente com a Constitui¢io Federal de 05 de outubro de 1988 € 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 ao
nosso tema, o controle difuso, que, como dito linhas acima, alguns constitucionalistas apressados
atribuiram sua origem & famosa decisio 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¢do e, por outro, o
poder-dever dos juizes negarem aplicagdo as leis contrarias A constituicdo. Para se chegar &quela
decisdo, -Marshall partiv do seguinte raciocinio: ou a constitui¢do prepondera sobre os atos
legislativos que com ela contrastam ou o Poder Legislativo pode mudéa-la por meio de lei
ordinaria. Ndo ha meio termo, asseverou o Chefe da Suprema Corte, ou a constitui¢io é uma lei
fundamental superior e ndo mutdvel por dispositivos ordindrios, ou seja, € rigida; ou ela é
colocada em pé de igualdade com os atos legislativos ordindrios, portanto, flexivel, e, por
conseguinte, pode ser alterada sem qualquer entrave pelo Poder Legislativo. Todavia, se é
correto a primeira alternativa, € assim concluiu Marshall, um ato do legislativo contririo 2
constitui¢do ndo € lei, € nulo, é como se nio existisse.

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 e por provocagio da parte.
4 ;
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Ao proclamar a prevaléncia da constitui¢io sobre os demais atos legislativos e
reconhecer o poder dos juizes de nfio aplicar as leis inconstitucionais, a Suprema Corte
Aumericana, ndo sé 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 constitui¢Ses flexiveis.

Os fundamentos da inovadora e corajosa decisdio 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 € a de interpretar as leis e aplica-las ao caso concreto
submetido a seu julgamento;

- a regra basica de interpretagiio 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
Dposteriori derogat legi priori, lex specialis derogat legi generali, etc. Mas todos esses critérios
sao desnecessarios quando o contraste di-se entre dispositivos de densidade normativa diversa,
ai, o critério € o da lex superior derogat legi inferiori. Neste caso, a norma constitucional
Pprevalecera sempre sobre a lei ordindria, quando a constitui¢io for rigida e nfio flexivel. Do
mesmo modo; a lei prevalecerd sempre sobre os decretos.

De tudo o que foi exposto, a conclusdo ébvia é no sentido de que todo e qualquer
juiz, encontrando-se no dever de decidir uma lide onde seja relevante ao caso uma lei ordinaria
que contrasta com a constituigio, deve preservar a Carta Magna e ndo aplicar a norma de menor
hierarquia.

Vejamos agora como € dividido o controle de constitucionalidade no Brasil.

Quanto ao momento de sua realiza¢fo, o controle & dividido em preventivo €
repressivo, o primeiro realizado durante o processo legislativo e, o segundo, ap6s a entrada em
vigor da lei.

O preventivo € exercido, inicialmente, pelas Comissdes de Constitui¢io e Justi¢a
do Poder Legislativo (art. 32, ITII, do Regimento Intemo da Cimara Federal ¢ art. 110 do
Regimento Intemo do Senado Federal, todos fundamentados no art. 58 da CF/88) e,
posteriormente, pela participag@o do Chefe do Executivo no processo legislativo, quando podera
vetar a lei aprovada pelo Congresso Nacional por entendé-Ia inconstitucional, nos termos do art.
606, §1°, da CF/88, denominado veto juridico.

Por sua vez, se o projeto de lei ¢é de iniciativa do Poder Executivo, ou se se trata
de Medida Proviséria, h4, ainda, além dos controles de constitucionalidade acima mencionados,
o realizado previamente, no dmbito do Poder Executivo, pela Casa Civil da Presidéncia da
R epublica, por forga do estatuido no art. 2° da Lei n® 9.649, de 27/05/1 998, que assim dispde:

/7 7
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Art. 2° A Casa Civil da Presidéncia da Republica compete assistir direta e
imediatamente ao Presidente da Republica no desempenho de suas atribuicées,
especialmente na coordenagdo e na integra¢do das acdes do governo, na
verificacdo prévia da constitucionalidade e legalidade dos atos presidenciais, ...
(grifo nosso).

O repressivo, por sua vez, podera se dar de maneira concentrada, por via de agdo
direta de inconstitucionalidade ou de ag¢io declaratéria de constitucionalidade, competindo em
ambos o0s casos, somente, ao Supremo Tribunal Federal processar € julgar tais agSes, conforme
dispbe a alinea "a" do inciso I do art. 102 da Constitui¢do Federal de 1988.

Pode ainda o controle repressivo di-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 érgdos judicantes da administracio afastar a aplicagdo de lei
inconstitucional?

b) podem esses 6rgdos afastar a aplicagio de lei que entenderem inconstitucional
ou incompativel com a constituigdo?

A resposta a primeira pergunta € positiva, pois a lei inconstitucional, como bem
asseverou Marshal, ndo ¢ lei, € ato nulo. Por conseguinte, n&o obriga, no vincula ninguém.

Ja a resposta 4 segunda pergunta € negativa, pois da interpretagio sistematica da
Constituigdo 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 Judicidrio e estendida a todos 0s seus componentes.

Nesse sentido, valiosas sdo as palavras do ex-Procurador-Geral da Republica e
Professor Titular da Universidade de Brasilia, Dr. Inocéncio Martires Coelho, conforme
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
drgdo a tanto legitimado, nenhuma norma serd reputada inconstitucional; que
onde a Constituicdo ndo atribuir a algum oérgdo, distinto do que produz as leis,
a prerrogativa de aferir-lhes a constitucionalidade, norma alguma poderd
reputar-se inconstitucional; e que, finalmente, enquanto ndo for anulada - €
nos limites em que o seja - toda lei é simplesmente constitucional... (grifo nosso)

Por tais razGes, pode-se concluir, que, ndo tendo a Constituigio Federal de 1998
dado competéncia a Orgdos da administragio para efetuarem o controle repressivo de
constitucionalidade das leis, ndo podem seus 6rgdos judicantes afastar a aplicagio de lei que
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julgarem inconstitucional, pois competéncia nio tem quem quer, mas quem a teve atribuida
pela constituicéo.

No mesmo sentido, € a li¢io de Licio Bittencourt® a respeito da incompeténcia
dos 6rgdos do Poder Executivo para afastar a aplicagdo de uma lei sob alegacio de sua
inconstitucionalidade:

E principio assente entre os autores, reproduzindo a orienta¢do 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
interpretacdo 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 apreciagdo, devendo-se presumir boa e valida a resolugdo adotada.

Oscar Saraiva entende que o julgamento da inconstitucionalidade é privativo do
Judiciario, porque, se éste cabe, por férga de preceito expresso, a funcdo em
aprégo, nenhum dos outros podéres tem competéncia para exercé-la 'sob pena de
se confundirem as atribui¢ées déstes, o que a nossa Constituicdo veda, ao
prescrever a sua separacdo e independéncia’. Ndo acolhemos, todavia, ésse
entendimento do culto e esclarecido jurisconsulto, que se choca, alias, com a
opinido undnime dos doutéres. Damo-lhe raido, apenas quando nega aos
funciondrios administrativos competéncia para se recusar a aplicar uma lei sob
alegagdo de sua inconstitucionalidade. E que a sancio presidencial afasta
qualgquer possivel manifestacdo dos funciondrios administratives, que ndo
dispéem do exercicio do poder executivo. (sic)

Desta feita, se o 6rgdo administrativo deixa de aplicar lei vigente por considera-la
inconstitucional, ndo apenas invade a esfera de competéncia do Poder Judicidrio como também
fere de morte um dos principios norteadores da administragio publica, qual seja, o principio da
hierarquia, pois se estad discordando do Chefe do Poder Executivo que, a0 ndo vetar a lei esta
reconhecendo sua constitucionalidade.

Em face do exposto, parece-nos equivocada a afirmagdo daqueles que pregam
que: se a administragdo 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 presun¢do 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 & colag@io as conclusdes de Licio Bittencourt sobre o tema, na
obra ja citada:

A lei, enquanto ndo declarada pelos tribunais incompativel com a Constituicdo,
€ lei - ndo se presume lei - € para todos os efeitos. Submete ao seu império tédas

} Bittencourt, Liicio - O Contrdle Jurisdicional da Constitucionalidade, Forense, 1968, 2° edigio, pags.91 a 96.
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as relacdes juridicas a que visa disciplinar e conserva plena e integra aquela
Jorca formal que a torna irrefragadvel, segundo a expressio de Otto Mayer.

Alids, em relagdo a lei, ocorre ainda situagdo diversa da que se manifesta no
tocante aos atos juridicos publicos ou privados, e que reforca a idéia de sua
eficdcia enquanto ndo declarada por via jurisdicional. E que, em relacdo 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 definicdo, ndo seria possivel

Jacilitar a quem quer que fosse furtar-se a obedecer-lhes os preceitos sob o

pretexto de que a considera contrdria a Carta Politica. A lei, enquanto ndo

declarada inoperante, ndo se presume vdlida: ela é vilida, eficaz e obrigatiria.

(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 declaracdo em sentido
contrario do c¢rgdo jurisdicional competente. O principio desempenha uma
Jungdo pragmatica indispensdavel na manutengdo da imperatividade das normas
Juridicas e, por via de conseqiiéncia, na harmonia do sistema. O
descumprimento ou ndo-aplicagio da lei, sob o fundamento de
inconstitucionalidade, antes que o vicio haja sido proclamado pelo orgao
competente, sujeita a vontade insubmissa as sangdes prescritas pelo
ordenamento. Antes da decisdo judicial, quem subtrair-se a lei o fard por sua
conta e risco. (grifo nosso).

A meu sentir, é imperioso reconhecer que no Direito brasileiro o controle de
constitucionalidade das leis em vigor € atribuigio exclusiva do Poder Judiciario. Com isso, nfo
sendo declarada a inconstitucionalidade pelo Jurisdicional, seja com efeitos erga omnes no
controle concentrade de constitucionalidade, seja com efeito inter partes no controle difuso, a lei
goza de presungdo de constitucionalidade, e, por conseguinte, é vilida e tem aplicagdo cogente
em todo o territério nacional.

A declaragdo incidental de inconstitucionalidade de lei é ato de tamanha
gravidade, que, desde a Constituigdo Federal de 1934, ha exigéncia expressa de reserva de
plenério 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 questdio incidental para o pleno ou 6rgdo que o represente.
A inconstitucionalidade somente sera declarada por voto da maioria absoluta dos membros do
tribunal (art. 97, da Se¢do I do Capitulo III - Do Poder Judicidrio - do Titulo IV - Das
Organizagtes dos Poderes da CF/88). Essa exigéncia veio para uniformizar a interpretagio
constitucional no ambito de cada tribunal. E como se processaria o incidente de
inconstitucionalidade no processo administrativo, ja4 que, diferentemente do que ocorre nos

* BARROSO, Luis Roberto. Interpretago e Aplicacdo da Constitui¢iio. Sdo Paulo: ed. Saraiva, 3° edigdo, pp 170
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tribunais do Judiciario, nos administrativo néo ha a previsao para tal. Aliis, ndo poderia mesmo
haver, pois, conforme j4 fartamente demonstrado, 6rgio nenhum da administragdo tem poderes
para exercer o controle difuso de constitucionalidade.

Ora, se para os tribunais do Judiciario é exigida a reserva de plenirio, como
entdo, querer que os érgios judicantes da administragdo, por suas turmas ou Camaras, possam
exercer o controle de constitucionalidade. Se assim fosse possivel, a esfera administrativa estaria
investida de mais poder do que o préprio judicidrio. E o que dizer, ent@o, 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 Judiciério.

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 instincia, pelo STF. Agora reparem, se a inconstitucionalidade fosse apontada na esfera
administrativa, a questdo sequer chegaria a ser discutida no Judiciario, que dird no Supremo
Trnbunal Federal. Com isso, a decisio administrativa teria mais forga do que a de todos os outros
6rgidos do Poder Judicidrio, & 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.

De tudo o que foi exposto, conclui-se que deixar a autoridade administrativa de
apreciar questdes de inconstitucionalidade ou ilegalidade de leis ou atos normativos nio cerceia
o direito a ampla defesa dos contribuintes nem viola qualquer norma legal, pois nfo hi omissdo
do agente quando ndo tem ele competéncia legal para praticar a ag¢do requerida. No caso,
somente o Poder Judiciario poderia enfrentar essas questes. Diante disso, néo vislumbro razdo a
preliminar de nulidade suscitada pela defesa.

Em relagéo & impossibilidade de se utilizar a Selic como taxa de juros moratdrios,
¢ indubitivel ser o lancamento tributirio atividade administrativa plenamente vinculada e
obrigatdria, o que restringe o proceder da autoridade fiscal aos estreitos termos da lei. Por
conseguinte, ndo fica ao alvedrio dos agentes do Fisco estipular os percentuais dos encargos
legais a serem exigidos do sujeito passivo, pois a propria lei ja os especifica. No caso presente,
0s juros foram calculados em percentual equivalente a Taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidagdo e Custédia - SELIC para titulos federais, acumulada mensalmente, conforme
determinagio dada pelo § 3° do artigo 61 da Lei n° 9.430/1996.

Desse modo, como a fluéncia dos juros moratérios, a partir do vencimento dos
tributos € contribui¢des, decorre de expressa disposi¢do legal, ndo se pode imputar vicio ao ato
de langamento no qual formalizou-se o crédito tributirio inadimplido com os acréscimos
determinados por lei.

Quanto 2 suposta ilegalidade ou inconstitucionalidade da aplicagdo da Taxa Selic
como indice dos juros de mora, alegada pela recorrente, ¢ de se observar que a autoridade
administrativa, como dito linhas acima, nfo compete a apreciagdo da constitucionalidade ou

legalidade das normas tributarias. /
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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,
nio se pode negar-lhe vigéncia, agindo, pois, comretamente, o Fisco ao aplicar-lhes ao
langamento.

Quanto aos argumentos de que nio houve remessa para coligada, razio assiste 4
defesa, pois a documentacdo acostada aos autos demonstra que, a época dos fatos ensejadores da
autuagdo, a recorrente néo era coligada da empresa adquirente de seus produtos, como bem
esclareceu a decis@o a quo. Todavia, isso ndo infirma a acusagfio fiscal, vez que o valor
tributdvel minimo nas operagdes de venda das mercadorias objeto do auto de infragdo em anilise
deveria haver sido observado pela reclamante, ja que a interdependéncia entre as duas empresas
restou configurada, porquanto a autuada haver vendido, no periodo auditado, & Air Link
Comércio e Servigos Ltda. (hoje denominada de Nextel S.A.) mais de 85% dos produtos em
questao.

Ressalte-se que a interdependéncia entre duas empresas, por for¢a do disposto no
inciso III do artigo 42 da Lei n® 4.502/1964, restara configurada quando uma delas tiver vendido
ou consignado a outra mais de 50% do volume das vendas dos predutos tributados, de sua
fabricagdo ou importagdo. No caso em andlise, esse percentual excedeu a 85%, o que retira
qualquer resquicio de divida acerca do vinculo de interdependéncia existente entre as duas

empresas.

Em havendo a interdependéncia, a legislagdo exige que nas remessas de produtos
tributados de uma para outra empresa seja observado o valor tributdvel minimo, in casu, o prego
do mercado atacadista da praga do remetente. Essa exigéncia ndo foi cumprida pela reclamante,
que deu saida aos produtos para sua interdependente pelo mesmo prego que os importou (prego
de custo), sem observar o prego corrente no mercado atacadista de sua praga, Para as demais
empresas, a reclamante cobrou precos bem acima do de custo, 0 que denota o favorecimento a
interdependente. Dai o acerto da Fiscalizagdo em exigir a diferenga do imposto devido, diferenga
essa encontrada cotejando-se a base de célculo utilizada pela autuada (prego de custo) com a que
determina a lei (prego do mercado atacadista da praga do remetente).

Desta feita, ndo ha qualquer reparo a ser feito no trabalho fiscal.

Com essas consideragdes, rejeito as preliminares de nulidade suscitadas pela
defesa e, no mérito, nego provimento ao recurso.

Sala das Sessdes, em 22 de fevereiro de 2005

Enr vy £ /’_"("73 7.
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