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COFINS. ALTERAGAO BASE DE CALCULO. ACAO
JUDICIAL. .
Tratando-se de matéria submetida & apreciagio do Poder
( it OA FAZENDA - 27 oo | Judlclax:lc_), ndo pode 0 orgao__]ulfga.ldor adrr'ur'ustratlvo.cqnhfec?r
' - da matéria, em respeito ao principio da unicidade de jurisdicio
ng’;’;ff . %\‘; OOORleéLS' contemplado na Carta Politica.
%ﬂi—’* BASE DE CALCULO. AGAO JUDICIAL.
WSTW Correta a autuacgio que, respeitando a decisio judicial proferida

em agdo de Mandado de Seguranca no qual foi considerada
inconstitucional a alteragdo da base de calculo da Cofins
introduzida pela Lei n° 9.718/98, efetuou o lancamento
considerando a base de calculo contida na LC n° 70/91 e
aliquota contida na Lei n° 9.718/98 — nio objeto da ag:ao judicial
interposta pela contribuinte.

TALTERAGCAO ALIQUOTA. ARGUICAO DE INCONSTITU-
CIONALIDADE E ILEGALIDADE.

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

Vistos, relatados e dlscutldos 0s presentes autos de recurso interposto por:
MARCHESAN IMPLEMENTOS E MAQUINAS AGRICOLAS “TATU” S/A.

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

Sala das SessGes, em 26 de janeiro de 2003

i 5% r.—v( Lelre
%&nﬁgﬁ? nheiro Torres

Presidente
oo Mol
Ngffa astos Manatia
Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento os.Conselheiros Gustavo Kelly Alencar, Jorge
Freire, Marcelo Marcondes Meyer-Kozlowski, Raimar da Silva Aguiar, Adriene Maria de
Miranda (Suplente) e Antonio Zomer (Suplente).

Ausentes, justificadamente, os Conselheiros Antonio Carlos Bueno Ribeiro e Dalton Cesar
Cordeiro de Miranda.
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MARCHESAN IMPLEMENTOS E MAQUINAS AGRICOLAS “TATU”
S/A

RELATORIO

Adoto o relatorio do Acérddo da Delegacia da Receita Federal de Julgamento

em Ribeirdo Preto/SP, que a seguir transcrevo:

Trata o presente processo do auto de infragdo de Cofins de
fls. 04/06, referente ao periodo de 01/01/2001 a 31/12/2002, no valor de R$
2.357.254,52 consolidado com multa e juros de mora até a data da lavratura,
em 02/04/2003.

De acordo com a descri¢do do autuante, foram constatadas
divergéncias entre os valores declarados e os valores escriturados, conforme
demonstrado no Termo de Verificagdo de fls. 07/09, Demonstrativo de
Apuragédo de fls. 10/13 e planilhas de fls. 270/278.

Cientificada do langamento, a interessada apresentou a
impugnagdo as fls.286/297, alegando, em resumo, o seguinte:

. A base de cdlculo prevista na Lei 9.718, de 1998, extrapola o conceito
técnico de faturamento previsto no art. 195, I, da Constituicdo Federal de
1988;

« A edi¢do da Emenda Constitucional n.° 20 ndo tem o conddo de legitimar a
cobranca da exagdo, que continuou sendo feita com fundamento em norma
inconstitucional, uma vez que a Lei 9.718/98 foi editada antes das alteragdes
introduzidas pela Emenda Constitucional n.° 20 de 1998. Ndo sendo vdlida a
norma desde sua edi¢do, ndo hd como tornd-la valida em momento posterior.

» A majoragdo da aliquota de 2% para 3% feita pela Lei 9.718 de 1998, art.
8° e pardgrafos, é inconstitucional. A inconstitucionalidade do adicional de
1% decorre do fato de que o referencial de sua efetiva incidéncia ndo é o
Sfaturamento, mas sim a "ndo apurac¢do de lucro” pela pessoa juridica. A
exigéncia também faz tabula rasa do principio da igualdade e da capacidade
contributiva, por ndo haver correlagdo logica entre o discrimen ("ndo lucro”}
e o pressuposto da cobranca da Cofins (faturamento).Solicitou ao final o
cancelamento da exigéncia tributaria.

A autoridade julgadora de primeira instancia manifestou-se por meio do

Acérddo DRI/RPO n° 4.494, de 14/11/2003, fls. 302/307, julgando procedente o langamento,
ementando sua decisdo nos seguintes termos:

Assunto: Contribuigdo para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins

Periodo de apuragdo: 01/01/2001 a 31/08/2001, 01/10/2001 a 31/10/2001,

01/07/2002 a 31/12/2002 "%H /
\
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Ementa: CONSTITUCIONALIDADE.
A instdncia administrativa ndo possui competéncia para se manifestar sobre a
constitucionalidade das leis.

FALTA DE RECOLHIMENTO.
A falta ou insuficiéncia de recolhimento da Cofins apurada em procedimento
Jfiscal enseja o langamento de oficio com os acréscimos legais.

Langamento Procedente.

A contribuinte tomou ciéncia do teor do referido Acérddo em 26/01/2004, fl.
314, e, inconformada com o julgamento proferido, interpds, em 20/02/2004, recurso voluntario
ao Conselho de Contribuintes, fls. 318/332, no qual reconhece como devidas as exigéncias
relativas aos fatos geradores ocorridos entre janeiro/97 ¢ janeiro/99, informando que tal
exigéncia serd objeto de parcelamento conforme pedido protocolado pela empresa. Em relagio
aos fatos geradores ocorridos entre fevereiro/99 e dezembro/2001, alega a nulidade da decisdo
recorrida por nfio haver apreciado o seu argumento de que possui decisfio judicial que considera
inconstitucional a legisla¢io usada para fundamentar o Auto de Infragio e, conseqilientemente, a
exigéncia do PIS fere o citado decisério. Reafirma as razdes apresentadas na fase impugnatéria
acerca da inconstitucionalidade do alargamento da base de célculo da Cofins, bem como do
aumento da aliquota para 3%. Reafirma possuir agdo judicial prépria por meio da qual obteve o
direito de ndo recolher a Cofins com base no art. 3° § 1° da Lei n° 9.718/98, considerado
inconstitucional, bem como promover a ‘“‘compensacdo de créditos provenientes de
recolhimentos assim efetuados com débitos vincendos de contribui¢des sociais, observada a
prescrigdo decenal, contada retroativamente da data da propositura da agdo”,

A contribuinte ingressou com agio de Mandado de Seguranga objetivando a
utilizagdo de bens moveis do seu ativo permanente para arrolamento, com objetivo de dar
seguimento ao recurso interposto, tendo sido concedida a seguranga (fls. 347/351). O recurso foi
encaminhado a este Conselho em cumprimento & decisfo judicial que concedeu a seguranga.

E o relatério. \.%L\
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O recurso interposto encontra-se revestido das formalidades legais cabiveis
merecendo ser apreciado.

Primeiramente é de se ressaltar que a recorrente informa em seu recurso a
conformidade com a parcela do langamento relativa ao periodo de janeiro/97 a janeiro/99 , e que
o pagamento de tal exag#o ¢ objeto de parcelamento.

Entretanto da anélise do Auto de Infracdo objeto deste processo verifica-se que
a autuagdo em questio ndo atinge tais periodos, mas sim os compreendidos entre janeiro a
agosto/2001; outubro/2001; julho a dezembro/2002 (fl. 05).

Na parte do lancamento, dita pela recorrente, como relativa ao periodo de
fevereiro/99 a dezembro/2001 alega que possui agdo judicial propria reconhecendo a
inconstitucionalidade do art. 3°§ 1° da Lei n° 9.718/98, e conseqiientemente concedendo-lhe o
direito de nfo recolher a Cofins com base em legislagfo inconstitucional, e que o Fisco ndo
observou a referida decisdo judicial.

Antes de qualquer coisa, € preciso atentar que a recorrente apenas trouxe tal
argumento em grau de recurso, sendo que, na pega impugnatoria, sequer tocou no assunto. Tal
fato poderia ser gerador de preclusdo.

Todavia, em se tratando de verdade material - principio do Direito Tributario,
analisaremos tal assertiva.

Inicialmente vale lembrar que o langamento nio engloba periodos anteriores a
janeiro/2001, conforme resta comprovado no proprio Auto de Infragio.

Conforme consta do Termo de Verificagio de Infragdo, fls. 07/09, “a
contribuicido para a COFINS referentes a Outras Receitas (Receitas Financeiras e Outras
Receitas — docs. Fls. 260), foram objeto de lancamento com exigibilidade suspensa nos termos
do artigo 151, inciso IV do CIN, através de Auto de Infracdo constante do processo n°
13851.000591/2003-05, tendo em vista Medida Liminar concedida nos autos do_processo n°
2000.61.02.013775-9 da 6° Vara da Subse¢do Judiciaria de Ribeirdo Preto/SP”.

Consta ainda do citado Termo de Verificagdo de Infragio que, para o ano de
2001, a contribuinte apresentou, apds o inicio da fiscalizagdo, DCTFs retificadoras alterando os
valores apresentados ao Fisco nas DCTFs originais. Tais alteragdes ndo foram consideradas pela
Fiscalizagdo uma vez efetuadas apos o inicio do procedimento fiscal, quando a contribuinte ndo
mais gozava da espontaneidade.

Resta, ainda, consubstanciado no Termo de Verificaciio de Infragdo que o
langamento decorreu da diferenga entre os valores pagos/declarados e os apurados pelo Fisco.

Da andlise dos autos, especialmente dos documentos de fls. 198/199, conclui-
se que o fiscal autuante, respeitando a decisfio judicial proferida nos autos do Mandado de
Seguranga n° 2000.61.02.013775-9, intimou a contribuinte a apresentar demonstrativo detalhado
da composigdo da base de célculo da Cofins, segregando os valores tidos como base de calcuio
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da contribui¢io pela aplicacdo da Lei n® 9.718/98 (outras receitas) e obtidos pela aplicagdo da LC
70/91 (faturamento).

Tal informagfo foi prestada pela recorrente, as fls. 201/211, considerando os
valores retificados como devidos em DCTFs entregues apds o inicio do procedimento de
fiscalizagfo.

Analisando-se os demonstrativos elaborados pelo Fisco, fls. 258/261, verifica-
se que foram considerados no presente langamento a Cofins devida e nfo declarada/paga
(considerando-se as DCTFs originais) com base na LC n® 70/91, aplicando-se a aliquota de 3% -
que ndo foi objeto de declaragdo de inconstitucionalidade da decisdo judicial obtida pela
contribuinte. A decisdo judicial limitou-se a declarar inconstitucional o art. 3° § 1° da Lei n°
9.718/98, no qual consta expressamente o conceito de faturamento para efeito da base de célculo
da Cofins e do PIS:

Art. 3° O faturamento a que se refere o artigo anterior corresponde a receita
bruta da pessoa juridica.

§ 1° Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas auferidas pela
pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de atividade por ela exercida e a
classificagdo contabil adotada para as receitas.

A alteragfo da aliquota da Cofins de 2% para 3% ¢ objeto de outro artigo da
mesma Lei, qual seja: o art. 8°, que, por sua vez, nfo foi objeto de qualquer manifestagio por
parte do Judicidrio, impedindo a sua aplicagdo:

Art. 8° Fica elevada para trés por cento a aliquota da COFINS.

Diante de todo o exposto resta claro que o Fisco efetivamente cumpriu a
decisdo judicial obtida pela recorrente nos anais do Mandado de Seguranca n°
2000.61.02.013775-9, langando a diferenga entre a Cofins devida com base na LC n® 70/91
(faturamento) e aliquota de 3% constante da Lei n® 9.718/98 (nfo objeto da decisdo judicial)
sem a suspens@o da exigibilidade - que € o langamento objeto deste processo. A diferenga da
alteracdo da base de célculo da Cofins, introduzida pela Lei n® 9.718/98, que foi objeto de
manifestacio do Judiciario, foi langada em processo diverso deste ¢ com a exigibilidade
suspensa.

Nio h4, portanto, qualquer reparo a ser feito no langamento, no que tange a
decisdo judicial obtida pela contribuinte. '

Em relagio aos argumentos sobre a inconstitucionalidade da alterago da base
de calculo da Cofins pela Lei n® 9.718/98 nio cabe andlise neste processo em primeiro lugar
porque esta matéria estd sendo discutida no Judiciario, que é quem dird o direito de forma
definitiva.

Existindo ag¢do judicial tratando da matéria ora em litigio € de se concluir pela
concomitincia entre as agoes administrativas ¢ judiciais.

Em razdo do principio constitucional da unidade de jurisdi¢do, consagrado no
art. 5°, XXXV, da Constituigdo Federal, de 1988, a decisdo judicial sempre prevalece sobre a

i :
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decisdo administrativa, e o julgamento em processo administrativo passa a ndo mais fazer
sentido, em havendo agdo judicial tratando da mesma matéria, uma vez que, se todas as questdes
podem ser levadas ao Poder Judicidrio, somente a ele € conferida a capacidade de examina-las,
de forma definitiva e com o efeito de coisa julgada.

‘ O processo administrativo é, assim, apenas uma alternativa, ou seja, uma
op¢io, conveniente tanto para a administrag8o 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 apreciagdo da mesma matéria na
via administrativa. Ao contrario, ter-se-ia a absurda hipétese de modificagio de decisdo judicial
transitada em julgado e, portanto, definitiva, pela autoridade administrativa: basta imaginar um
processo administrativo que, tramitando mesmo apds a propositura de agdo judicial, seja
decidido apés o transito em julgado da sentenca judicial e no sentido contrario desta.

Ademais, a posigdo predominante sempre foi nesse sentido, como comprova o
Parecer da Procuradoria da Fazenda Nacional publicado no DOU de 10/07/1978, pag. 16.431, e
cujas conclusGes 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 sistemadtica constitucional, o ato administrativo estd
sujeito ao controle do Poder Judicidrio, sendo este ultimo, em relacdo ao
primeiro, instdncia superior e autonoma . SUPERIOR, porque pode rever,
para cassar ou anular, o ato administrativo; AUT ONOMA, porque a parte
ndo estd obrigada a percorrer as instancias administrativas, para ingressar
em juizo. Pode fazé-lo diretamente.

34. Assim sendo, a op¢do pela via judicial importa em principio, em renuncia
as instdncias administrativas ou_desisténcia de recurso acaso formulado.

35. Somente quando a pretensdo judicial tem por objeto o proprio processo
administrativo (v.g. a obrigagdo de decidir de autoridade administrativa; a
inadmissdo de recurso administrativo vadlido, dado por intempestivo ou
incabivel por falta de garantia ou outra razdo analoga) é que ndo ocorre
rentincia & instdncia administrativa, pois ai o objeto do pedido judicial é o
proprio rito do processo administrativo.

36. Inadmissivel, porém, por ser ilégica e injuridica, é a existéncia paralela
de duas iniciativas, dois procedimentos, com idéntico objeto e para 0 mesmo
fim. (Grifos do original).

Cabe ainda citar 0 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 4 apreciagfio do Sr.

Ministro de Estado da Fazenda e cujos itens 29 a 34 assim esclarecem: \F‘ 9,,‘
~ / 6
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29. Antes de prosseguir, cumpre esclarecer que o Conselho de Contribuintes,
ao contrdrio do aventado na consulta, ndo tem entendimento diverso dquele
que levou ao disposto no ADN n. 3/96. Conforme verifica-se, dentre intimeros
outros, dos acérddos n. 02-02.098, de 13.12.98, 01-02.127, de 17.3.97, e 03-
03.029, de 12.4.99, todos da Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF), e
101-92.102, 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 a discussdo na esfera administrativa
quando ha anterior, concomitante ou superveniente argiiicio da mesma
matéria  junto ao Poder Judicidrio. O que ocorreu algumas vezes, e
excepcionalmente ainda ocorre, é que ha conselheiros — e, quicd, certas
Cémaras em certas composicoes — que assim ndo entendem, especialmente
quando a agdo judicial é anterior ao lancamento: alegam, aqui, que ninguém
pode renunciar aquilo que ainda ndo existe. Nestes casos — isolados e cada
vez mais excepcionais, repita-se — a PGFN, forte nos precedentes da CSRF
acima referidos, vem sistematicamente levando a questdo aquela superior
instdncia, postulando e obtendo sua reforma neste particular.

30. Voltando ao tema do procedimento a adotar nos casos enunciados no item
28, preliminarmente anotamos que ndo nos parece existir qualquer distingdo
entre a ocorréncia destas situagdes antes ou apds o trinsito em julgado da
decisdo judicial menos favordavel ao contribuinte, pois sendo a decisdo
administrativa imediatamente executdvel e mandatéria a administracdo (art.
42, inciso II, do Decreto n. 70.235/72) — enquanto a decisdo judicial serd
apenas declaratoria dos interesses da Fazenda Nacional -, a situagdo de
impasse se instalara qualquer que seja a posi¢do processual do trdmite
Judicial.

31. No mérito, verifica-se que muitas destas situagées sdo evitadas quando os
agentes da administragdo  tributdria, conforme é da sua incumbéncia,
diligenciam nos atos preparatorios do lancamento para verificar a existéncia
de agdo judicial proposta pelo contribuinte naquela 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 tramitacio 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 administra¢do — estaria em condigdes 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 6rgdo 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 ja resolvidos
pré-contribuinte na instdncia administrativa, até mesmo por superveniente
caréncia de interesse da Unido; em qualquer hipotese, estaria evitado o

conflito entre as jurisdigdes. M/
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32.  MNagquelas ocorréncias onde estas cautelas ndo sdo possiveis ou ndo
atingem os efeitos almejados, temos que analisar o tema sobre duas éticas
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 relagdo adquele que possa advir de  orgdos
administrativos. Fosse insuficiente perceber a 6bvia validade dessa assertiva
em nosso modelo constitucional, assentada na unicidade jurisdicional, basta
verificar que as decisdes administrativas sdo sempre submissiveis ao crivo de
legalidade do judicium , ndo sendo o reverso verdadeiro (melhor dizendo, o
reverso ndo é sequer possivel!ll). E por esse motivo que havendo tramitagéo
de feito judicidrio concomitante a de processo  administrativo 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 favoravel 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 hipotese, for menos favoravel a Fazenda Nacional. A
possibilidade da revisao existe, conforme comentado nos itens 3/10 supra, e
sendo definitiva a decisdo do Conselho de Contribuintes, nos termos do art.
42 do Decreto n. 70.235/72 — pois se ndo for devem ser utilizados os
competentes instrumentos recursais (recurso especial e embargos de
declaragdo, este inclusive pelas autoridades julgadora de primeira instdncia e
executora do acorddo) — resta apenas a cassagdo da decis@o pelo Sr. Ministro
da Fazenda, que pode ser total ou parcial, mas sempre vinculada apenas a
parte confrontadora com o Poder Judicidrio. Neste quadro, o exercicio
excepcional desta prerrogativa estaria assentado nas hipoteses de inequivoca
ilegalidade (quando houver o confronto de posigées tout court } ou abuso de
poder (quando deliberadamente ignorada a submissdo do tema ao crivo do
Poder Judicidria), conforme o caso.

Dessa forma, estando a matéria acerca da inconstitucionalidade da alteragio da

base de célculo da Cofins introduzida pela Lei n° 9.718/98 em discussdo na esfera judicial, que
tem a competéncia para dizer o direito em dltima instincia, tem-se como afastada a
possibilidade de seu reconhecimento pela autoridade administrativa.

Ademais disto, tal matéria ndo é objeto deste langamento uma vez que nele

foram consideradas as bases de célculo da Cofins na forma da LC n® 70/91, estando a se exigir
apenas a diferenca entre a Cofins devida nestes termos ¢ a declarada/paga.

No que diz respeito a inconstitucionalidade acerca da majoragio da aliquota da

Cofins de 2% (LC 70/91) para 3% (Lei n® 9.718/98) ¢ de se observar que os mecanismos de
controle da constitucionalidade das leis estdo regulados na prépria Constituicio Federal, todos

Ve 5



Processo n®

Recurso n®
Acérdio n®

Ministério da Fazenda
Segundo Conselho de Contribuintes

.
-
-
-
.
.

22 CC-MF
MIN. DA FAZENDA - 20 GG El
CONFERE CO% O CRIGINAL

13851.0005922003-41 | SRSt 20 O3 05
127.875 S

202-16.083 GiaT0 ;

passando necessariamente pelo Poder Judiciario, que detém com exclusividade essa prerrogativa,
conforme se infere dos artigos 97 a 102 da Carta Magna.

Corroborando essa orientagio, cabe lembrar o contetido 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 administracdo ativa da judicante. No
exercicio da administrac¢do ativa o funcionario ndo pode negar aplicagdo a lei,
sob mera alegagdo de inconstitucionalidade, em primeiro lugar por que ndo
lhe cabe a fung¢do de julgar, mas de cumprir e, em segundo, porque a sangdo
presidencial afastou do funciondrio de administra¢do ativa o exercicio do
“Poder Executivo”.

Esse parecer também se arrimou em Tito Resende:

E principio assente, e com muito sélido fundamento légico, o de que os érgédos
administrativos em geral ndo podem negar aplicacdo a uma lei ou decreto,
porque lhes parega 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 questdo da constitucionalidade e chegado a conclusdo de ndo
haver choque com a Constitui¢do: s6 o Poder Judicidrio é que ndo estd
adstrito a essa presungdo e pode examinar novamente aquela questdo.

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

Coordenagido-Geral do Sistema de Tributagdo, em processo de Consulta, assim dispds:

5.1 — De fato, se todos os Poderes tém a missdo de guardides da Constitui¢do e
ndo apenas o Judiciario e a todos é de rigor cumpri-la, mencione-se que o
Poder Legislativo, em cumprimento a sua responsabilidade, anteriormente a
aprovagdo de uma Lei, a submete a Comissdo de Constituigdo e Justica (C.F.,
art. 58), para salvaguarda de seus aspectos de constitucionalidade e/ou
adequacgdo a legislacdo complementar. Igualmente, o Poder Executivo, antes
de sanciond-la, através de seu orgdo técnico, Consultoria-Geral da Reptiblica,
aprecia os mesmos aspectos de constitucionalidade e conformag¢do a
legislagcdo complementar. Nessa linha seqiiencial, o Poder Legislativo, ao
aprovar determinada lei, e o Poder Executivo, ao sancionad-la, ultrapassam em
seus ambitos, nos respectivos atos, a barreira da sua constitucionalidade ou de
sua harmonizagdo a legislagio complementar. Somente a outro Poder,
independente daqueles, caberia tal argiiicdo.

5.2 — Em reforgo ao exposto, veja-se a diferenca entre o controle judicidrio e a
verificacdo de inconstitucionalidade de outros 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. Assim, mesmo ultrapassada a barreira da constitucionalidade da
Lei na orbita dos Poderes Legislativos e Executivo, como mencionado, chega-
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se, de novo, em etapa posterior, ao controle judicial de sua
constitucionalidade.

5.3 - (..) Pois, se ao Poder Executivo compete também o encargo de guardido
da Constituigdo, o exame da constitucionalidade das leis, em sua orbita, é
privativo do Presidente da Republica ou do Procurador-Geral da Republica
(C.F., artigos 66, § 1°¢ 103, I, d V). '

Diante do exposto, seria estéril qualquer discussdo na esfera administrativa
sobre esse tema, como bem frisou a DRJ- Ribeirdo Preto/SP.

A apreciagdo de matéria constitucional em tribunal administrativo exarceba a
sua competéncia originaria, que é a de 6rgio revisor dos atos praticados pela Administragdo,
bem como invade competéncia atribuida especificamente ao Judicidrio pela Constituigdo
Federal.

O Estado brasileiro assenta-se sobre o tripé dos trés Poderes, quais sejam:
Executivo, Legislativo e Judicidrio. No seu Titulo IV, a Carta Magna de 1988 trata da
organizagio destes trés Poderes, estabelecendo sua estrutura bdsica 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 competéncia exclusivamente ao Poder Judicidrio, e, em particular ao
Supremo Tribunal Federal, que se pronunciara de maneira definitiva sobre a constitucionalidade
das lets.

Ainda no Supremo Tribunal Federal, para que uma norma seja declarada, de
maneira definitiva, inconstitucional, é preciso que seja apreciada pelo seu pleno, e ndo apenas
por suas turmas comuns. Qu seja, garante-se a manifestagdo da maioria absoluta dos
representantes do érgio Maximo do Poder Judicidrio na analise da constitucionalidade das
normas juridicas, tal ¢ a importancia desta materia.

Toda esta preocupagdo por parte do legislador constituinte objetivou ndo
permitir que a incoeréncia de se ter uma lei declarada inconstitucional por determinado Tribunal,
e por outro ndo. Resguardou-se, desta forma, a competéncia para manifestar-se sobre a
constitucionalidade das leis, de maneira definitiva, a instdncia superior do Judiciario, qual seja, o
Supremo Tribunal Federal.

Permitir que Orgdos colegiados administrativos  apreciassem  a
constitucionalidade de lei seria infringir disposto da propria Constituigdo Federal, padecendo,
portanto, a decisdo que assim o fizer, ela propria, 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
Tributéaria”, 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
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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 ndo é inconstitucional,

Por ocasido da realizagdo do 24° Simpdsio Nacional de Direito Tributario, o
ilustre professor, mais uma vez, manifestou-se acerca desta ardua questdo afirmando que a
autoridade administrativa tem o dever de aplicar a let que ndo teve sua inconstitucionalidade
declarada pelo STF, devendo, entretanto, deixar de aplica-la, sob pena de responder pelos danos
porventura dai decorrentes, apenas se a inconstitucionalidade da norma j4 tiver sido declarada
pelo STF, em sede de controle concentrado, ou cuja vigéncia ja houver sido suspensa pelo
Senado Federal, em face de decisdo definitiva em sede de controle difuso.

Ademais, como da decisdo administrativa ndo cabe recurso obrigatorio ao
Poder Judiciario, em se permitindo a declaragdo de inconstitucionalidade de lei pelos 6rgios
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 e o Judicidrio, em manifestagdo do seu drgéo
maximo, pronunciar-se em sentido inverso.

Como da decisdo definitiva proferida na esfera administrativa nido pode o
Estado recorrer ao Judicidrio, uma vez ocorrida a situago 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.

Diante do exposto voto no sentido de negar provimento ao recurso interposto
nos termos do voto.

Sala das SessGes, em 26 de janeiro de 2005
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