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PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. ARGUICAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE E ILEGALIDADE.

As instincias administrativas nio competem apreciar vicios de
ilegalidade ou de inconstitucionalidade das normas tributarias,
cabendo-lhes apenas dar fiel cumprimento 3 legislacéo vigente.

CONCOMITANCIA NAS ESFERAS JUDICIAL E
ADMINISTRATIVA.

Tratando-se de matéria submetida 4 apreciagio do Poder Judiciario
ndo pode a instincia administrativa manifestar-se acerca do mérito,
por ter o mesmo objeto da agdo judicial, em respeito ao principio da
unicidade de jurisdi¢do contemplado na Carta Politica.

JUROS DE MORA. INCIDENCIA.

Tributos e contribui¢des ndo pagos ou pagos fora do prazo de
vencimento sujeitam-se 3 incidéncia de juros de mora, ainda que os
créditos tributirios langados estejam com a exigibilidade suspensa por
forga de medida liminar concedida pelo Judiciario.

CONSECTARIOS LEGAIS.

E cabivel a exigéncia, no langamento de oficio, de juros de mora
calculados com base na variagio acumulada da SELIC.

Recurso negado.

relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:

IGUATEMI EMPRESA DE SHOPPING CENTERS S/A.

ACORDAM os Membros da Segunda Cimara do Segundo Conselho de Contribuintes,
por unanimidade de votos: I) em niio conhecer do recurso quanto a matéria objeto de a¢io judicial;
e II) em negar provimento ao recurso quanto 2 matéria diferenciada.

Sala das Sessdes, em 11 de agosto de 2004

A

Presidente

—

Ny
Namzﬁa

Relater

? /‘—-4/ 2.2/

que Pinheiro Torres

< \\Q.g Cg-
anat

/"'7

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Antdnio Carlos Bueno Ribeiro, Gustavo
Kelly Alencar, Raimar da Silva Aguiar, Marcelo Marcondes Meyer-Kozlowski, Jorge Freire e Dalton

(Cesar Cordeiro de Miranda.
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Recorrente : IGUATEMI EMPRESA DE SHOPPING CENTERS S/A

RELATORIO
) Trata-se de Auto de Infragdo objetivando a cobranga do PIS nos periodos de
margo/96 a fevereiro/2000 em virtude de a fiscalizagdo haver constatado que as receitas
auferidas pela contribuinte com aluguéis de iméveis proprios ndo foram incluidas na base de
calculo da contribuigdo.

Todavia como a contribuinte ingressou na esfera judicial com Mandado de
Seguranga Preventivo, tombado sob o n® 1999.61.00.026239-8, tendo obtido liminar no curso da
ac¢do de forma a ndo incluir na base de calculo da contribuigdo as alteragGes providas pela Lei n®
9.718/98, que alterou o conceito de faturamento previsto na LC n°® 07/70, foi efetuado o presente
langamento com a exigibilidade suspensa objetivando prevenir a decadéncia.

Inconformada a contribuinte apresentou impugnagio alegando em sua defesa,
em sintese:
1. as receitas de aluguéis de imé6veis préprios ndo configuram receita de
venda de bens € servigos e por isso ndo podem ser incluidas na base de
calculo da contribuigio;

2. o contrato de locagdo celebrado entre a recorrente e os seus locatarios é
atipico uma vez que ndo é pago um valor fixo, mas sim parte percentual do
faturamento do locatirio sobre o qual, por sua vez, ja incidiu a
contribuigio para o PiS;

3. permitir que sobre este valor do aluguel incida nova contribuigio ao PIS
constitui um “bis in idem”, o que é inadmissivel, mesmo apés a edigdo da
Lei n®9.718/98; cita jurisprudéncia do STJ;

4. inconstitucionalidade da Lei n®9.718/98;

a Emenda Constituctonal n° 20/98, editada apés a Lei n® 9.718/98, nido
teve o conddo de validar as alterages por ela propostas;

6. impossibilidade da cobranga de juros moratérios ¢ multa de oficio na
constitui¢io de crédito tnbutinio com a exigibilidade suspensa, por forga
do disposto no art. 151, inciso IV, do CTN;

7. ilegalidade da Taxa SELIC no célculo dos juros moratorios.

A DRJ em Sdo Paulo - SP manifestou-se por meio do Acérddo n°® 568, de
20/03/2002, julgando procedente o langamento.

A contribuinte apresentou recurso voluntirio alegando em sua defesa as
mesmas razdes esposadas na inicial, acrescendo, ainda, que no periodo anterior a Lei n® 9.718/98
a receita de aluguéis de imdveis proprios ndo se configura receita de bens e servigos e por iSsO
nao pode ser incluida na base de calculo da contribuig3o.



Processo n®
Recurso n®
Acdrdion®

LE I N B Y )

Ministério da Fazenda
Segundo Conselho de Contribuintes

13808.002336/00-82

126.487
202-15.732

a _-. : A :_-"." o ‘
s LG HEEN

29 CC-MF
Fi.

Foi efetuado arrolamento de bens de forma a garantir o prosseguimento do
recurso interposto, conforme noticia de fl. 206, garantindo o seguimento do recurso interposto.

E o relatério. /
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VOTO DA CONSELHEIRA-RELATORA
NAYRA BASTOS MANATTA

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

Primeiramente & preciso observar que, embora a decisdo recorrida tenha
abordado a questio de as receitas de aluguel de iméveis proprios, no caso especifico dos
shoppings center, nos quais os contratos de locagdo firmados contemplam nio apenas a locagio
do imével, mas também a presta¢cao de servigos como o de limpeza, seguranga, administracio,
estacionamento, publicidade e propagandas, como ¢ o caso concreto, constituirem faturamento
nos termos da LC n° 07/70, conformme, inclusive, decisdes do STJ, no presente langamento ndo se
estd a discutir se as receitas de aluguéis de imovets proprios sdo consideradas como faturamento
uma vez que segundo o Termo de Verificagfdo Fiscal, bem como o Auto de Infragdo, o presente
langamento foi constituido visando prevenir a decadéncia por ter a contribuinte ingressado na
esfera judicial questionando o alargamento da base de calculo do PIS, no que concerne ao
conceito de faturamento, introduzido pela Lei n® 9.718/98.

Ocorre com o0 comceito de faturamento foi alargado pela MP n® 1.212/96, com
vigéncia a partir de marco/96 (periodo do inicio do langamento), conforme disposto no seu

art, 3%

“Art. 32 Para os efeitos do inciso Ido artige anterior considera-se faturamento
a receita bruta, como definida pela legisla¢do do imposto de renda,
proveniente da venda de bens nas operagées de conta prépria, do prego dos
servigos prestados e do resultado auferido nas operagdes de conta alheia.”

Tivesse a fiscalizagdo considerado que as receitas decormrente de aluguéis de
imével préprio estariam abrangidas pelo conceito de faturamento estabelecido pela LC n® 07/70,
teria efetuado o langamento, especialmente para o periodo anterior a Lei n® 9.718/98, sem a
suspensdo da exigibilidade, o que n&o ocorreu.

Diante dos fatos, embora o entendimento pessoal desta conselheira seja o
mesmo esposado pela DRJ emm Sdo Paulo - SP acerca de as receitas de aluguéis, quando os
contratos firmados englobem presta¢fio de servigos, constituam faturamentos nos termos da LC
n°® 07/70, e portanto estejam incluidas na base de célculo do PIS, ndo foi este o entendimento
constante do Auto de Infracio, que considerou toda a exigibilidade do lancamento suspensa em
virtude de a matéria relativa ao alargamento do conceito de receita introduzida desde a MP n°

1.212/96 estar sendo tratada no Judiciario.

O que chegou para julgamento deste Colegiado ndo foi se tais receitas
constituindo venda de servigos integram a base de cilculo do PIS. O que é passivel de
julgamento por este Colegiado € o langammento, com a exigibilidade suspensa, cuja matéria —
inconstitucionalidade do alargamento da base de calculo das contribui¢Ses (PIS E COFINS) -

esta sendo tratada no Judiciario. /
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Desta forma, incabivel a apreciagio por este Colegiado de matéria — receita de
aluguéis com contratos de presta¢do de servigos conjunto constituir faturamento nos moldes da
LC n® 07/70, estranha a lide, limitada aos exatos termos do langamento.

Y

. Feitas tais consideragdes partiremos para a analise do litigio em questio,
observando que as receitas em questdo foram, desde o inicio, consideradas pelo Fisco como
tendo integrado a base de cilculo do PIS a partir do seu alargamento pela MP n°® 1.212/96,

O alargamento da base de calculo da contribui¢do, como bem frisou o Fiscal
autuante, esta em discussdo no Judiciario.

Existindo ag3o judicial tratando da matéria ora em litigio é de se concluir pela
concomitdncia entre as a¢des administrativas e judiciais.

Em razdo do principio constitucional da unidade de jurisdigdo, consagrado no
art. 5°, XXXV, da Constituigio Federal, de 1988, a decisdo judicial sempre prevalece sobre a
decisdo administrativa, e o julgamento em processo administrativo passa a ndo mais fazer
sentido, em havendo ag#o judicial tratando da mesma matéria, uma vez que, se todas as questdes
podem ser levadas ao Poder Judiciario, somente a ele é conferida a capacidade de examina-las,
de forma definitiva e com o efeito de coisa julgada.

O processo administrativo €, assim, apenas uma alternativa, ou seja, uma
ope¢io, conveniente tanto para a administragdo como para o contribuinte, por ser um processo
gratuito, sem a necessidade de intermediagdo de advogado e, geralmente, com maior celeridade

que a via judicial.

Em razio disso, a propositura de agdo judicial pela contribuinte, quanto a
mesma matéria, torna ineficaz o processo administrativo. Com efeito, em havendo o
deslocamento da lide para o Poder Judiciario, perde o sentido a apreciagio da mesma matéria na
via administrativa. Ao contrario, ter-se-ia a absurda hipétese de modificagdo de decisdo judicial
transitada em julgado e, portanto, definitiva, pela autoridade administrativa: basta imaginar um
processo administrativo que, tramitando mesmo ap6s a propositura de agdo judicial, seja
decidido apods o trinsito em julgado da sentenga judicial e no sentido contrario desta.

Ademais, a posi¢do predominante sempre foi nesse sentido, como comprova ¢
Parecer da Procuradoria da Fazenda Nacional publicado no DOU de 10/07/1978, pag. 16.431, ¢
cujas conclusdes sdo as seguintes:

"32. Todavia, nenhum dispositivo legal ou principio processual permite a
discussdo paralela da mesma matéria em instdncias diversas, sejam

administrativas ou judiciais ou uma de cada natureza.

33. Outrossim, pela sistemdtica constitucional, o ato administrativo estd
sujeito ao controle do Poder Judicidrio, sendo este tltimo, em relagdo ao
primeiro, instdncia superior e auténoma. SUPERIOR, porque pode rever, para
cassar ou anular, o ato administrativo; AUTONOMA, porque a parte ndo estd
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obrigada a percorrer as instdncias administrativas, para ingressar em juizo.
Pode fazé-lo diretamente.

34. Assim sendo, a opgdo pela via judicial importa ern principio, em renuncia
ds insténcias administrativas ou desisténcia de recurso acaso formulado.

35. Somente quando a pretensdo judicial tem por objeto o priprio processo
administrative (v.g. a obrigac¢do de decidir de autoridade administrativa; a
inadmiss@o de recurso administrativo vdlido, dado por intempestivo ou
incabivel por falta de garantia ou outra razdo ancdloga) é que ndo ocorre
renincia a instdncia administrativa, pois ai o objeto do pedido judicial é o
proprio rito do processo administrativo.

36. Inadmissivel, porém, por serildgica e injuridica, é a existéncia paralela de
duas iniciativas, dois procedimentos, com idéntico objeto e para o mesmo fim."”

(Grifos do original).

Cabe ainda citar o Parecer PGFN n.° 1.159, de 1999, da lavra do ilustre
Procurador representante da PGFN junto aos Conselhos de Contribuintes, Dr. Rodrigo Pereira de
Mello, aprovado pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional e submetido 2 apreciacdo do Sr.
Ministro de Estado da Fazenda e cujos itens 29 a 34 assim esclarecem:

"29. Antes de prosseguir, cumpre esclarecer que o Conselho de Contribuintes,
ao contrdrio do aventado na consulta, ndo tem entendimento diverso aquele
que levou ao disposto no ADN n. 3/96. Conforme verifica-se, dentre intimeros
outros, dos acoérddos n. 02-02.098, de 13.12.98, 01-02.127, de 17.3.97, e 03-
03.029, de 12.4.99, rodos da Cdmara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), e
10192102, de 2.6.98, 101-92.190, de 15.7.98, 103-18.091, de 14.11.96, e
108.03.984, estes do Primeiro Conselho de Contribuintes, ha firme
entendimento no sentido da renuncia & discussdio na esfera administrativa
quando ha anterior, corncormitante ou supervehnierile arguicdo da mesma
matéria jurnito ao Poder Judicidrio. O que ocorreu algumas vezes, e
excepcionalmente ainda ocorre, é que had conselheiros — e, quigd, certas
Cémaras erm certas cornposi¢bes — que assim ndo entendem, especialmente
quando a acdo judicial é anterior ao lancamento: alegam, aqui, que ninguém
pode renunciar aquilo gque ainda ndo existe. Nestes casos — isolados e cada vez
mais excepcioriais, repita-se —a PGFN, forte nos precedentes da CSRF acima
referidos, vem sistematicarnente levando a questdo aquela superior instdncia,
postulando e obtendo sua reforma neste particular.

30. Voltando ao rtema do procedimento a adotar nos casos enunciados no item
28, prelzmmarmente anotamos que nado nos parece existir qualquer distingdo
entre a ocorréncia destas situagdes antes ou apos o trdnsito em Jjulgado da
decisiio judicial menos favordvel ao contribuinte, pois sendo a decisdo
administrativa imediatamente executdvel e mandatoria a administracdo (art.
42, inciso II, do Decreto n. 70.235/72) — enquarito a decisio judicial serd
apgnas declaratéria dos interesses da Fazenda Nacional -, a situagdo de
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impasse se instalarda qualquer que seja a posi¢do processual do tramite
Judicial.

31. No mérito, verifica-se que muitas destas situagdes sdo evitadas quando os
agentes da administragdo tributdria, conforme ¢é da sua incumbéncia,
diligenciam nos atos preparatorios do langcamento para verificar a existéncia
de acdo judicial proposta pelo contribuinte nagield matéria, ou ainda,
preocupam-se em rapidamente informar aos orgdos julgadores (de primeira
ou de segunda instdncia) acerca do mesmo fato quando identificado no curso
de tramitacdo do processo administrativo. O mesmo se diga com a boa-fé
processual que deve presidir as atitudes do contribuinte, pois que ele — mais
que qualquer agente da administragdo — estaria em condi¢bes de informar no
processo administrativo sobre a existéncia de ag¢do judicial e igualmente
informar no processo judicial acerca de eventual decisdo na instdncia
administrativa: no primeiro caso, o érgdo administrativo deixaria de apreciar
o litigio na matéria idéntica aquela deduzida em juizo; no segundo caso,
provavelmente o Poder Judicidrio deixaria de enfrentar os temas jd resolvidos
pro-contribuinte na instdncia administrativa, até mesmo por superveniente
caréncia de interesse da Unido; em qualquer hipdtese, estaria evitado o
conflito entre as jurisdi¢Ges.

32. Naquelas ocorréncias onde estas cautelas ndo sdo possiveis ou ndo
atingem os efeitos almejados, temos que analisar o tema sobre duas dticas
diversas: o primeiro, da superioridade do pronunciamento do Poder
Judiciario; o segundo, da revisibilidade da decisdo administrativa e dos
procedimentos a realizagdo deste intento.

33. Ndo ha qualquer duvida acerca da superioridade do pronunciamento do
Poder Judiciario em vrelagdo adquele que possa advir de OJrgdos
administrativos. Fosse insuficiente perceber a ébvia validade dessa assertiva
em nosso modelo constitucional, assentada na unicidade jurisdicional, basta
verificar que as decisGes administrativas sdo sempre submissiveis ao crivo de
legalidade do judicium, ndo sendo o reverso verdadeiro (melhor dizendo, o
reverso ndo é sequer possivellll). E por esse motivo que havendo tramitacio
de feito judicidrio concomitante & de processo administrative fiscal, considera-
se renunciado pelo contribuinte o direito a prosseguir na contenda
administrativa. E também por este motivo que a administra¢do ndo pode
deixar de dar cumprimento a decisdo judicidria mais favordvel que outra
proferida no dmbito administrativo.

34. Ora, caracterizada a prevaléncia da decisdo judicial sobre a
administrativa em matéria de legalidade, tem-se de verificar as possibilidades
de revisdo da decisdo definitiva proferida pelo Conselho de Contribuintes
quando, nesta especifica hipédtese, for menos favordvel @ Fazenda Nacional. A
possibilidade da revisdo existe, conforme comentado nos itens 3/10 supra, e
sendo definitiva a decis@o do Conselho de Contribuintes, nos termos do art. 42
do Decreto n. 70.235/72 — pois se ndo for devem ser utilizados os competentes
ingtrumentos recursais (recurso especial e embargos de declaragdo, este
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inclusive pelas autoridades julgadora de primeira instincia e executora do
acorddoc) — resta apenas a cassagdo da decisdo pelo Sr. Ministro da Fazenda,
que pode ser total ou parcial, mas sempre vinculada apenas a parte
confrontadora com o Poder Judicidario. Neste quadro, o exercicio excepcional
desta prerrogativa estaria assentado nas hipcteses de inequivoca ilegalidade
(quando houver o confronto de posi¢ées tout court) ou abuso de poder (quando
deliberadamente ignorada a submissio do tema ao crivo do Poder Judiciario),

conforme o caso. ”’

Dessa forma, é de se aplicar a renincia a esfera administrativa,

impossibilitando o reconhecimento, pela autoridade administrativa, de matéria que estd em
discussdo na esfera judicial - que tem a competéncia para dizer o direito em ultima insténcia.

Em relag@o a inconstitucionalidade da Lei n® 9.718/98, €& de se observar que os

mecanismos de controle da constitucionalidade das leis estdo regulados na propria Constituigdo
Federal, todos passando necessariamente pelo Poder Judiciario, que detém com exclusividade
essa prerrogativa, conforme se infere dos artigos 97 a 102 da Carta Magna.

Comroborando essa orientacéo, cabe lembrar o contetiddo do Parecer Normativo

CST n° 329/70 (DOU de 21/10/70), que cita o seguinte ensinamento do Mestre Ruy Barbosa

Nogueira:

“Devemos distinguir o exercicio da administra¢do ativa da judicante. No
exercicio da administracdo ativa o funcionario ndo pode negar aplicagdo a lei,
sob mera alega¢cdo de inconstitucionalidade, em primeiro lugar por que ndo
lhe cabe a fun¢do de julgar, mas de cumprir e, em segundo, porque a sangdo
presidencial afastou do funciondrio de administracdo ativa o exercicio do
“Poder Executivo ”,

Esse parecer também se arrimou em Tito Resende:

“E principio assente, e com muito sélido fundamento ldgico, o de que os
orgdos administrativos em geral nao podem negar aplicagdo a uma lei ou
decreto, porque lhes pareg¢a inconstitucional. A presungdo natural é que o
Legislativo, ao estudar o projeto de lei, ou o Executivo, antes de baixar o
decreto, tenham examinado a questio da constitucionalidade e chegado a
conclusdo de ndo haver choque corn a Constituicdo: so o Poder Judicidrio é
que ndo estd adstrito a essa presun¢io e pode examinar novamente aquela

questio.”

Ainda sobre o tema, o Parecer COSIT/DITIR n° 650, de 28/05/1993, da

Coordenagio-Geral do Sistema de Tributag¢do, em processo de Consulta, assim dispds:

“5.1 - De fato, se todos os Poderes tém a missdo de guardides da Constituicao
e ndo apenas o Judicidrio e a todos é de rigor cumpri-la, mencione-se que 0
Poder Legislativo, em cumprimento a sua responsabilidade, anteriormente d
j?vac&o de uma Lei, a submete a Comissdo de Constituigdo e Justica (C.F.,

8
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art. 38), para salvaguarda de seus aspectos de constitucionalidade e/ou
adequagcdo a legislacdo complementar. Igualmenrite, o Poder Executivo, antes
de sancionad-la, através de seu orgdo técnico, Consultoria-Geral da Repiblica,
aprecia os mesmos aspectos de .constitucionalidade e conformacdo a
legislagdo cormmplementar. Nessa linha seqiiencial, o Poder Legislativo, ao
- aprovar determinada lei, e o Poder Executivo, ao sanciond-la, ultrapassam em
seus dmbitos, nos respectivos atos, a barreira da sua constitucionalidade ou de
sua harmonizacdo a legislagdo complementar. Somente a outro Poder,
independente daqueles, caberia tal argiiicdo.

3.2-Emreforgo ao exposto, veja-se a diferenca entre o controle judicidrio e a
verificagdo de iInconstitucionalidade de ouwtros Poderes: como ensina o
Professor José Frederico Marques, citado pela requerente, se o primeiro é
definitivo hic et nunc, a segunda estd sujeita ao exame posterior pelas Cortes
de Justica. Assirm, mesmo ultrapassada a barreira da constitucionalidade da
Lei na orbita dos Poderes Legislativos e Executivo, como mencionado, chega-
se, de novo, em etapa posterior, ao controle judicial de sua
constitucionalidade.

5.3 -(.) Pois, se ao Poder Executivo compete também o encargo de guardiio
da Constitui¢do, o exame da constitucionalidade das leis, em sua orbita, é
privativo do Presidente da Republica ou do Procurador-Geral da Repiblica

(C.F., artigos 66, § 1°e 103, 1, d VI).”

A apreciagAo de matéria constitucional em tribunal administrativo exarceba a
sua competéncia originaria, que é a de Orgdo revisor dos atos praticados pela Administragio,
bem como invade compet€ncia atribuida especificamente ao Judicidrio pela Constituigio
Federal.

O Estado brasileiro assenta-se sobre o tripé dos trés Poderes, quais sejam:
Executivo, Legislativo ¢ Judiciario. No seu Titulo IV, a Carta Magna de 1988 trata da
organizagio destes trés Poderes, estabelecendo sua estrutura bisica e as respectivas

competéncias.

No Capitulo III deste Titulo trata especialmente do Poder Judiciario,
estabelecendo sua competéncia, que seria a de dizer o direito. Especificamente no que trata do
controle da constitucionalidade das normas observa-se que o legislador constitucional teve
especial cuidado ao definir quem poderia exercer o controle constitucional das normas juridicas.
Atribui, o constituinte, esta competé€ncia exclusivamente ao Poder Judicidrio, €, em particular ao
Supremo Tribunal Federal, que se pronunciara de maneira definitiva sobre a constitucionalidade

das leis.

Ainda no Supremo Tribunal Federal, para que uma norma seja declarada, de
maneira definitiva, inconstitucional, € preciso que seja apreciada pelo seu pleno, e nfio apenas
por suas turmas comuns. Ou seja, garante-se a manifestag¢do da maioria absoluta dos
representantes do 6rgio Maximo do Poder Judicidrio na andlise da constitucionalidade das

normas juridicas, tal é a importincia desta matéria. /
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Toda esta preocupagdo por parte do legislador constituinte objetivou ndo
permitir que a incoeréncia de se ter uma lei declarada inconstitucional por determinado Tribunal,
¢ por outro ndo. Resguardou-se, desta forma, a competéncia para manifestar-se sobre a
constitucionalidade das leis, de maneira definitiva, 4 instancia superior do Judiciério, qual seja, o
Supremo Tribunal Federal. :

i

Permitir que drgdos colegiados administrativos  apreciassem a
constitucionalidade de lei seria infringir disposto da propria Constituigio Federal, padecendo,
portanto, a decisdio que assim o fizer, ela prépria, de vicio de constitucionalidade, ja que invadiu
competéncia exclusiva de outro Poder definida no texto constitucional.

O professor Hugo de Brito Machado in “Mandado de Seguranga em Matéria
Tributéria”, Ed. Revista dos Tribunais, paginas 302/303, assim concluiu:

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

Por ocasido da realizagio do 24° Simpédsio Nacional de Direito Tributario, o
ilustre professor, mais uma vez, manifestou-se acerca desta irdua questdo afirmando que a
autoridade administrativa tem o dever de aplicar a lei que ndo teve sua inconstitucionalidade
declarada pelo STF, devendo, entretanto, deixar de aplicé-la, sob pena de responder pelos danos
porventura dai decotrentes, apenas se a inconstitucionalidade da norma ja tiver sido declarada
pelo STF, em sede de controle concentrado, ou cuja vigéncia jd houver sido suspensa pelo
Senado Federal, em face de decisdo definitiva em sede de controle difuso.

Ademais, como da decisdo administrativa nio cabe recurso obrigatério ao
Poder Judiciario, em se permitindo a declaragdo de inconstitucionalidade de lei pelos Orgdos
administrativos judicantes, as decisdes que assim a proferissem ndo estariam sujeitas ao crivo do
Supremo Tribunal Federal que é a quem compete, em grau de definitividade, a guarda da
Constituigdo. Poder-se-ia, nestes casos, ter a absurda hipdtese de o tribunal administrativo
declarar determinada norma inconstitucional ¢ o Judicidrio, em manifestagio do seu orgdo
méximo, pronunciar-se em sentido inverso.

Como da decisio definitiva proferida na esfera administrativa ndo pode o
Estado recorrer ao Judicidrio, uma vez ocorrida a situagio retrocitada, estar-se-ia dispensando o
pagamento de tributo indevidamente, o que corresponde a crime de responsabilidade funcional,
podendo o infrator responder pelos danos causados pelo seu ato.

Quanto 2 exigéncia dos juros moratérios é de se observar que tal decorre de lei
e representa a indenizagdo da mora. Os juros de mora sdo calculados sobre o tributo ndo pago, 2
titulo de ressarcir o Estado pela ndo disponibilidade do dinheiro, representado pelo crédito

tn'butério/
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No Cdédigo Tributirio Nacional existem apenas duas hipéteses contempladas
em que a fluéncia dos juros de mora fica excluida: na pendéncia de consulta formulada pelo
interessado (art. 161, § 2°) e quando a falta de pagamento de tributo é devida 4 observancia, pelo
contribuinte, de normas complementares da legislag¢io tributéria (art. 100, paragrafo unico). Nos
dois casos, saliente-se, a causa da mora é imputavel a autoridade administrativa, dai porque
“inexigivel na espécie. o N

Em rigor, a natureza dos juros de mora, juros legais que se deve ex vi legis,
visa reparar o dano pelo atraso no adimplemento da obrigagdo, variando em fungédo do tempo
transcorrido entre a data do vencimento do crédito e a data da sua extingdo. A fluéncia dos juros
de mora, portanto, deve ser a partir da data do vencimento da obrigagéo tributdria.

A exigéncia de juros de mora, em acréscimo aos créditos tributarios ndo
saldados no vencimento, é regulada justamente pelo artigo 161 da Lei n® 5.172, de 1966 (Cédigo
Tributério Nacional), com status de lei complementar, que assim dispde:

“Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é acrescido de
Jjuros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuizo da
imposi¢do das penalidades cabiveis e da aplica¢do de quaisquer medidas de
garantias previstas nesta Lei ou em lei tributaria.

§ 1° Se a lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo calculados a
taxa de um por cento ao més.

§2°0.)."

Vale a pena transcrever os ensinamentos do prof. Leon Frejda Szklarouwsky
(apud Bemardo Ribeiro de Moraes, Compéndio de Direito Tributério, 3* Edi¢io, Forense, pag.
583):

“na aplicagdo dos juros de mora mister se faz lembrar a distingdo entre
vencimento da divida e exigibilidade da mesma. O vencimento do crédito
tributario tem seu momento certo e dele se deve os juros de mora. Ha hipdteses
em que o crédito tributdrio, mesmo vencido, apresenta-se ainda inexigivel (v.g.
casos de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario), que ndo tem o
conddo de suprimir o pagamento do crédito tributdrio com os seus acréscimos
legais, inclusive com o valor dos juros de mora. Em outras palavras, os juros
de mora sdo devidos inclusive durante o periodo em que a respectiva cobranga
(exigibilidade) esteja suspensa”,

Ademais, na forma da legisla¢do em vigor, os juros de mora sdo devidos
inclusive durante o periodc em que a respectiva cobranga estiver suspensa por decisdo
administrativa ou judicial (art. 5° do Decreto-Lei n® 1.736, de 1979) e, portanto, os juros de mora
sdo sempre devidos desde o vencimento da obrigagao.

No que tange a exigéncia de juros de mora, é de se salientar que em devaneio
algum pode ser acolhida tese qualquer que pretenda ler no dispositivo legal citado pela
contribl.y. qual seja, o art. 161, §1° do CTN, a determinagio de que os juros tributarios
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fixados devidamente em lei especifica jamais podem ultrapassar a taxa de um por cento ao meés.
Bem destaca, em sua oragdo subordinada adverbial condicional, tal norma que esta serd a taxa
“se a lei ndo dispuser de modo diverso (sic)”. Em nenhuma, absolutamente nenhuma, proposigio
normativa positivada em vigor ha qualquer coisa de onde se possa extrair tal inferéncia. Ela é,
simplesmente, tirada ex nihilo, ou seja, da propria mente de quem assim afirma, e de nada mais.
E, devido a justamente isso, por mais brilhante e respeitdvel que seja a mente ou, rectius, o
pensador, constitui mero subjetivismo. Como se trata de subjetivismo, configura algo totalmente
arbitrario. Portanto, nada ha de objetivo, no Direito vigorante, que tenha erigido tal vedagdo que
possa vincular a observancia por parte de outrem, ora a recorrente, pois ninguém estd obrigado a
acatar arbitrariedades alheias.

Do contréario, a cldusula de que a lei pode estatuir em sentido diverso abre
amplo leque de possibilidades, tanto para mais quanto para menos. A possibilidade de se legislar
diversamente simplesmente traduz a viabilidade de que seja qualquer taxa, ou indice, que nfo um
por cento. Nao jaz ela jungida a nenhuma abertura de possibilidades menor que isto.

De fato, qualquer e todos os indices numéricos diferentes de 1% constituem o
algo “diverso (indice ou taxa de juros)”. O diverso é tio-somente a alteridade, egiiivalendo a
afirmar: pode ser qualquer outro elemento do conjunto (no caso, o de indices percentuais) que
ndo aquele tomado como paradigma inicial, 0 mesmo, Nio significa uma determinada parcela
dos outros elementos do conjunto, a exemplo dos “menores que (<), mas sim todos esses outros,
ou seja, o conjunto total com exclusio de um vnico elemento (aquele de que se deve guardar
diversidade ou diferenga, aqui o 1%). Logicamente, portanto, inexiste o limite para menos, como
tampouco existe algum para mais. Por sua vez, como tal limite é ilogico, recai em arbitrariedade
manifesta.

Além disso, é justamente a exegese histérica que demonstra e comprova que 0s
juros em discusso ndo podem restar jungidos a taxa de 1%, pois, consoante é consabido, tais
juros (os da Taxa SELIC), além da remuneragfo prépria do custo do dinheiro no tempo, ou seja,
0s juros stricto sensu, abarca a corregdo monetaria correlata, pois é espécie de juros simples, e
nido de juros reais, de cuja defini¢do ainda se prescinde em nosso ordenamento, segundo
declarado pelo Colendo STF no julgamento do ADIN n® 04/91. Ora, como esta, a correcio
monetaria, desde a promulgagiio do CTN até periodo bem recente da nossa Historia, com raros
periodos de exce¢do, manteve-se acima do 1%. Obviamente os juros também tém de estar aptos
a ultrapassar tal percentual, e no inescapavelmente abaixo dele.

Por tudo isso, impde-se o resultado de que, havendo previsio legal do ente
tributante autorizadora, os juros tributirios podem ser superiores a 12% ao ano, ndo se
podendoe tresler o CTN como tdo desassisadamente pretende a executada, conquanto disponha
ele exatamente o contrario, de modo explicito.

Outra ndo poderia ser a conclusdo a que algou Ricardo Lobo Torres acerca:

“A critério do poder tributante os juros podem ser superiores a 1% ao més,
sem que contrastem com a lei de usura ou com o art. 192, §3° da CF (apud
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Comentarios ao Codigo Tributario Nacional, Vol 2, coord. Ives Gandra da
Silva Martins, Sdo Paulo: Saraiva, 1998, pg. 349).”

Mais divorciada ainda da realidade € a asser¢do de que ndo haveria previsido
nem permissivo legal & cobranga do indice de juros em tela. Seus instrumentos legislativos
veiculadores, notadamente no campo tributario, assim como o inaugural historicamente
considerado, longe estdo de ndo terem feigGes desta espécie. Eles sdo precisamente as Leis n°s
8.981/95, 9.069/95 (a partir desta, havendo expressa referéncia 4 denominagdo “SELIC”),
9.250/95, 9.528/97 ¢ 9.779/99. Portanto, ndo apenas jaz a taxa em questdo dentro da legalidade
plena, como ainda isso certifica que ha lei federal especifica em sentido determinante da
aplicago de taxa de juros em sentido diverso daquela a que se refere o CTN.

Demats disso, o exame de tais leis bem demonstra outre distanciamento cabal
da verdade pela recorrente. Decerto, a primeira das acima mencionadas — a Lei n® 8.981/95 —,
verbi gratia, em seu art. 84, 1, ja consignava expressamente que a taxa em tela seria equivalente &
“taxa média mensal de captagio do Tesouro Nacional relativa a Divida Mobilidria Federal
Interna (sic)”. Com isso, bem se desvela que ha sim, indubitavelmente, indicagfo legal precisa de
como se aufere e mensura tal taxa, a contrario do asseverado pela contribuinte. Significa, em
outros termos, que ela traduz a taxa média do que o Tesouro Nacional necessita pagar para obter
capital, vendendo titulos mobilidrios federais no mercado interno. Claramente improcedente,
pois, delineia-se a pretensdo da recorrente.

Contudo, poderia ainda haver imprevisdo legal especifica que nfo traduziria
ofensa & legalidade e a tipicidade. Decerto, no art. 25, I, do ADCT, consagrou o legislador
constituinte que as competéncias normativas atribuidas pela CF ao Congresso Nacional (no caso
as leis ordinarias) que houvessem sido objeto de delegaciio a 6rgio do Executivo poderiam
quedar prorrogadas. Tal prorrogagido ocorreu pelas sucessivas MPs editadas, na hipotese da
competéncia normativa do CMN, consubstanciando-se em definitivo nas Leis n° 7.763/89,
7.150/83, 9.069/95. Com isso, as disposi¢des de formulas do CMN sobre como se efetuar o
cOmputo dos indices de juros no caso da Taxa SELIC mantém-se hoje com forga de lei, a
auséncia de disposigdo parlamentar em contrdrio, mas antes nessa diregéo.

Menor ainda é o azo de que a taxa de juros ndo pode ser cobrada por jazer
sujeita as flutua¢es econdmicas. Acaso a corre¢do monetaria, por definigdo, ndo é um indice
variavel sujeito a tais flutuagdes? Obviamente que sim. Entretanto, nem se ha de sonhar que ndo
possa ser cobrada, premiando os devedores renitentes, como € o caso da contribuinte. Mutatis
mutandi idéntica logica ha de ser emprestada a taxa em questdo, impondo-se a rejeigdo imediata
de tal argumento da recorrente.

Por fim, a alegagdo de que o BACEN venha a definir a aludida taxa maior
reprimenda ainda merece. De fato, em primeiro lugar, tem de se destacar que as normas
regulamentares para aferi¢do desse indice matematico ndo decorrem do Banco Central, mas sim
do CMN. A depois, impende considerar que o quanto regulamentado nesse ambito, uma vez ja
definida ser a taxa a média mensal das captag¢des dos titulos da divida piblica mobiliaria federal
interna, emergem como meras disposi¢des técnicas, sendo bem por isso prépria do campo do
regulamento, € nunca de lei. Igual fendmeno ocorre com a apuragdo da corregdo monetaria.
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Quais produtos ou servigos terdo seus pregos aferidos para tanto, qual o peso ou proporgio que

cada um deles terd no resultado final, que locais do pafs serfo objeto da pesquisa, bem como que
proporgio terdo na formula de cilculo, se é que terdo, durante que periodo havera essa aferigdo,

com qual periodicidade, que método exponencial empregard a férmula matemética, tudo isso,
dentre outros elementos, € objeto exclusivo de disposigdo regulamentar infralegal, no cdmputo

. _da corregio ou.desvalorizagdo monetaria (razfio, alias, pela qual diferentes institutos de pesquisa-— —
atingem resultados diversos, pois suas formulas sdo diferentes). Se assim se procede em relagio

a corregdo monetéria, diverso ndo pode ser acerca dos juros, ressalvada a hipotese de percentual

fixo. Por conseguinte, nada de ilegitimo ou reprimivel ha na aferigdo desenvolvida.

Por derradeiro, a argiicdio de que o indice de juros utilizado seria
remuneratorio, escapando ao carater moratério, nio apresenta qualquer coima que comprometa o
montante cobrado. Com efeito, a distingdo empreendida nas denominagées atribuidas aos juros
de serem eles remunerat6rios, moratorios, compensatérios, inibitérios, retributivo, de gozo, de
aprazamento ou qualquer outra néo identifica nenhum elemento préprio de sua esséncia juridica.
Antes, correspondem a elementos extrinsecos 4 mesma, residentes na teleologia de sua cobranga.
Séo, pois, fatores heterdnimos a sua concepgéo juridica, servindo tdo somente ao seu discurso
justificatério.

Sdo os juros frutos civis do capital, segundo é amplamente consabido.
Originam-se eles da produtividade e da rentabilidade potenciais do capital. Esse, o capital, € apto
a gerar mais capital acaso utilizado a tanto. Por conta disso, o uso ou a retengio do capital de
alguém por outrem, tolhe esse alguém de empregar seu capital, gerando-lhe renda a ser
incorporada ao seu patriménio, ao passo que permite aquele outro que o retém a gerar para si 0S
frutos correspondentes a esta parcela de capital. Em contrapartida, aquele que subtrai tal uso do
capital de seu proprietirio lidimo, retendo-o consigo, ainda que seja por ato meramente
contratual, jaz jungido a lhe transferir os rendimentos que este capital produz. Assim, sio os
frutos apenas desse capital que cristalizam a esséncia do juro.

Tampouco se deve confundir os préprios juros com sua respectiva taxa. Essa
somente traduz o indice matemético, geralmente expresso em percentual ou em mero valor
acrescido e embutido na parcela do capital a restituir. Seria, pois, uma razdo, um numeririo,
mesmo que consignado sob modos de célculo diversos, enquanto os juros sio o proprio quid que
essa expressdo matematica traduz, em termos de acréscimos potencializados ao capital.

Os predicativos de moratdrio, remuneratério, compensatdrio, etc., a par da
contingente varia¢do doutrindria no manuseio da denominagfo, espelham a causa efficiens usada
para embasar a obrigagdo do pagamento dos juros. Seriam o porqué de se dever paga-los. Sio,
com isso, conforme acima antecipado, elementos estranhos a esséncia da coisa. Como séo
alienigenas a coisa, nio podem ser empregados para sua defini¢io. A sua vez, como sdo
impréprios 4 sua defini¢do, sdo absolutamente imprestiveis a sua identificagdo, podendo sim
identificar a razlo inspirante daquela obrigagio de se dever os juros, mas ndo estes propriamente
ditos. O ceme de sua esséncia € o de serem frutos civis do capital, sendo, pois, este o
componente que se revela como uma constante identificadora dos juros ubiquamente.
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Outro ndo ¢ o entendimento consolidado na doutrina, a respeito da jaez dos
juros, invariavelmente:

“Os juros sdo os _frutos civis, constituidos por coisas fungiveis, que
representam o rendimento de uma obriga¢io de capital. Sdo, por outras
palavras, a compensagdo que o obrigado deve pela wutilizagdo tempordria de

 certo capital, sendo o seu montante em regra previamente determinado como
uma fracgdo do capital correspondente ao tempo da sua utilizacdo (Antunes
Varela. Das Obrigac¢des em Geral. Vol I. 10° ed.. Coimbra: Almedina, 2000,
pg. 870, com grifos do original). ”’

Assim, pelo fato de gue tanto nas hip6teses de serem devidos por ocasido da
mora quanto nas de remuneracio de empréstimos de capital ou ainda nas de recomposig¢do de um
dano, os juros conservam € mantérm a mesma natureza identificadora. Pouco importa que s¢jam
eles devidos para recompensar um capital imobilizado ou disponibilizado a outrem ou para
compensar os frutos que aquele capital podia ter rendido ao seu dono se tivesse sido entregue no
termo devido, pois conservam eles a mesma feigido, sendo todos elementos congéneres, em
relacfio a sua natureza, somente se modificando o fator teleoldégico do dever de seu pagamento,
que nio o integra evidentemente.

Em virtude disso, no ambito da tributagdo como o aqui divisado, a predicagdo
“moratéria” apenas identifica a causa obrigacional dos juros, mas nio eles proprios. Eles
conservam-se com a idéntica natureza e feigdo dos assim chamados “juros remuneratérios™ por
impropriedade técnico-linguistica. Em func¢do disso, os juros aqui cobrados continuam a ser
frutos ou rendimentos do capital, bem como o motivo que embasa sua cobranca remanesce sendo
o moratério, apenas havendo emprego de indice, ou seja, expressdo matemadtica quantificadora
dos juros, em carater flutuante, ao invés de fixo, o que ndo afronta nenhuma noma vigorante,
antes faz cumprir vérias, conforme acima elencadas.

O indice matemiético configura apenas a taxa dos juros, néo o juro em si. Esse,
como ja demonstrado, constitui o rendimento do capital, ao passo que a taxa emerge unicamente
como o elemento de quantificacio da obriga¢fo, cujo aspecto material remanesce sendo o de
pagar os juros, vale dizer, os frutos civis do capital. Juros esses que apenas tém sua extensdo
(rectius montante, tratando-se de obrigagdo pecuniaria) determinada, ou determinavel, pela taxa,
mas nfo vem a ser ela, ou entio sequer se poderia estar a cogitar da mensuragio de uma coisa
por outra, como ocorre aqui. Ndo se deve, nem se pode, pois, confundir e amalgamar o0s juros
com a taxa dos juros.

Bastante precisa nesse sentido é a prele¢do de Letiacio Jansen, a propdsito:

“Na linguagem corrente, a taxa e os juros muitas vezes se confundem: diz-se,
por exemplo, que a taxa é periddica, de curto ou longo prazo, ou que é
limitada, quando se quer dizer que os juros sdo periddicos, de curto ou longo
prazo, ou que sdo limitados. Juridicamente, porém, ndo se devem confundir as
nogdes de taxa e de juros. (Panorama dos Juros no Direito Brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002, pg 31).”
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Pode-se, pois, alcangar, enfim, o arremate, sem laivos de duvidas, de que a
Taxa SELIC obedece a devida legalidade, nio havendo inconstitucionalidade qualquer nela,
a similitude da TRD, nesses aspectos levantados, de maneira a inocorrer vicio que desautorize
sua aplicagdo, sendo, pelo contrério, essa imperiosa, como necessidade de respeito aos preceitos
legais.vigentes disciplinadores da maténia.

De idéntica forma j4 se manifestou, a propdsito, a Subprocuradoria-Geral da
Republica, nos autos do R. Esp. 215881/PR:

“Como se constata, o SELIC obedeceu ao principio da legalidade e da
anterioridade fundamentais a criagdao de qualquer imposto, taxa ou
contribui¢cdo, tornando-se exigivel a partir de 1.1.1996. E, criado por lei e
observada a sua anterioridade. O SELIC ndo é inconstitucional como se
pretende no incidente. Tampouco o argumento de supera¢do do percentual de
Jjuros instituido no CTN o torna inconstitucional, quando muito poderia ser
uma ilegalidade, o que também ndo ocorre porque se admite a elevagdo desse
percentual no proprio Codigo.”

No mérito, portanto, mais do que incontendivel troveja ser a total
improcedéncia das alegagdes da recorrente, ndo se impondo outra alternativa além daquela de as

refutar de pronto,

Conforme determinagio legal, adota-se o percentual estabelecido na lei como
juros de mora. Em sendo a atividade de fiscalizagdo plenamente vinculada, ndo hd outra medida
que ndo seja a estrita obediéncia ao que dispde a lei, nos termos do art. 142 do CTN:

“Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o
crédito tributdrio pelo langamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigac¢do
correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagdo
da penalidade cabivel.

Pardgrafo unico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e
obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.”

Diante do exposto, nego provimento a0 recurso.

Sala das SessGes, em 11 de agosto de 2004 //
NAYI#A BAS\‘JBS MAN% l TA
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