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Fisco patina ao avaliar coincidéncia de agcOes administrativas e
judiciais

A regralegal de que umademanda ndo pode ser discutida ab mesmo tempo nas esferas administrativa e
judicial visaeconomizar tempo e custos, ja que a decisdo da Justica sempre prevalece, mas sua
interpretacédo radical pelos tribunais administrativos tem provocado injusticas. A conclusdo € de um
grupo de estudos do Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios. Segundo juizes e tributaristas, processos
administrativos tém sido extintos indevidamente com base na premissa.

“A grande questdo em torno da concomitancia so as agdes judiciais extintas sem julgamento do
meérito”, explicaa advogada Ana Clarissa Masuko Araujo, membro do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais do Ministério da Fazenda e professora do Instituto Nacional de Pés-Graduacédo, que
participa das reunides no |bet. Segundo ela, 0 mero gjuizamento da agdo ndo pode prejudicar o
contribuinte, j& que processos administrativos tém a vantagem de suspender automaticamente a
exigibilidade dos créditos fiscais, mas nos judiciais, isso depende do juiz. Para o fisco, porém, € uma
guestéo de escolha.

“A impetragdo do mandado de seguranca ja basta para configurar a reniincia ainsténcia administrativa,
n&o sendo relevante o resultado posterior da demanda, mesmo que 0 processo sgja extinto sem
julgamento de mérito”, disse a Fazenda Nacional em recuso julgado pelo Carf em 2008.

O entendimento vem de interpretacéo conjunta de normas. A Constituicéo Federal prevé, em seu artigo
59 inciso XXXV, que alei ndo excluira de apreciacdo do Judiciario lesdo ou ameaca adireito. Dai se
chegou a conclusdo que, com base no Decreto-lei 1.737/1979, artigo 1°, paragrafo 2° e, mais tarde, na
Lei de ExecucOes Fiscais— aLel 6.830/1980 —, em seu artigo 38, paragrafo Unico, processos
administrativos ndo podem correr simultaneamente aos judiciais guando ambos tratam do mesmo caso.

“A propositura, pelo contribuinte, de acdo anulatdria ou declaratéria da nulidade do crédito da Fazenda
Nacional importa em renuncia ao direito de recorrer na esfera administrativa e desisténcia do recurso
interposto”, diz o Decreto-lei. E “a propositura, pelo contribuinte, da agdo prevista neste artigo importa
em renuncia ao poder de recorrer na esfera administrativa e desisténcia do recurso acaso interposto”,
prescreve aLEF ao sereferir a contestagOes em execugoes fiscais, mandados de seguranca e agoes de
repeticdo de indébito e anulatérias.

O Regimento Interno da Camara Superior de Recursos Fiscais também positivou o raciocinio. Na versao
atual, aprevisdo € do artigo 78, parégrafo 2°; “a propositura pelo contribuinte, contra a Fazenda
Nacional, de acéo judicial com 0 mesmo objeto, importa a desisténcia do recurso”, o que também
determinou o Ato Declaratorio Normativo 3/1996, da Coordenacdo-Geral da Tributagdo da Receita
Federal, e a Simula 1 do antigo 1° Conselho de Constribuintes do Carf.

Para Ana Clarissa, enquanto a acéo judicial ndo for julgada no mérito, o contribuinte ainda néo teve sua
causa analisada, e ndo pode ser privado do direito de discutir administrativamente. E o que ela afirmaem
artigo publicado na obra Processo Tributario Analitico, coletanea de textos elaborados pelo grupo de
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estudos do qual faz parte no Ibet, coordenado pelo professor e juiz federal Paulo Cesar Conrado. O livro,
recém-lancado pela editora Noeses, aborda as principais questdes processuai s discutidas em acoes
tributarias.

Desencontro taxativo

No texto, atributarista justifica sua opinido simulando a seguinte situacdo: um importador é autuado pela
Receita por classificacéo errdnea de produto na Tabela de Incidéncia do I Pl e no pagamento da Tarifa
Externa Comum. Para o fisco, tanto o Imposto de Importagdo quanto o I Pl foram pagos a menor. O
contribuinte contesta 0 auto de infragdo na Receita, alegando que a multa se baseou apenas na
documentacdo daimportacéo, e ndo na avaliacdo in loco do produto importado, que comprovariaa
classificagdo escolhida. Depois, entra com mandado de seguranca para anular o langamento do fisco.

Segundo o artigo, ndo é raro em situagdes como essa o fisco extinguir o processo administrativo diante
do gjuizamento do mandado de seguranca. Porém, também n&o é raro que o juiz, entendendo que o
pedido do contribuinte demandaria producdo de provas — o que € invidvel em mandados de seguranca,
gue exigem direito liquido e certo —, arquive o mandado de seguranca sem julgar seu mérito. A
empresa, segundo ela, embora ndo tenhatido a pretensdo sequer avaliada pela Justica, perderiatambém a
chance de contestar administrativamente a autuagao.

“Ha casos inclusive de mandados de seguranca que apenas pedem protecdo ao sigilo bancério frente a
requisi¢coes de informagdes pelo fisco, mas sdo considerados agdes concomitantes a impugnagoes de
autos de infracdes’, conta Ana Clarissa. “ O processo administrativo fiscal € muito importante paraa
empresa, ja que os julgadores desses tribunais sdo especializados namatéria.” Segundo ela, umaforma
de acabar com o problema tanto na esferafederal quanto na estadual seria estabelecer a possibilidade de
sobrestamento dos processos administrativos até o julgamento de mérito das agdes judiciais.

Para o juiz federal Paulo César Conrado, titular da 142 Vara Federal de Sdo Paulo e professor do Ibet, é
perigoso extinguir precocemente o processo administrativo porque um erro do fisco pode causar uma
inscricdo indevida da empresa em divida ativa e impedir a obtencdo de certidfes, caso o Judiciario
demore a entender a situac&o. “A coexisténcia so prejudica o processo administrativo se a decisdo
judicial transitar em julgado”, afirma.

Segundo ele, é dificil para o julgador obter apoio na jurisprudéncia porque cada decisio se baseiaem
fatores muito particulares dos casos. “ Situagdes como essa SO sdo corrigidas quando a execucao fiscal
chega a Justica, onde o contribuinte pode alegar que avia administrativa lhe foi sonegada’, explica.

Regra conveniente

Diante do acumulo de processos, a extingdo de contestacfes administrativas sob o pretexto de
concomitancia € a saida para limpar os escaninhos dos tribunais, de acordo com o tributarista Julio de
Oliveira, do escritério Machado Associados. Ex-juiz do Tribuna de Impostos e Taxas da Fazenda
paulista, Oliveira acredita ser dificil um processo administrativo ser idéntico aum judicial. “Mesmo que
0 mérito sgja 0 mesmo, sempre ha questbes ndo tratadas na via judicial, como o enquadramento correto
da multa, os indices de correcdo aplicados e demais aspectos laterais peculiares’, diz.

Na verdade, o conceito de concomitancia € uma ginastica interpretativa do direito processual. Por
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analogia, ele reflete as caracteristicas da litispendéncia, essa sim prevista no Processo Civil, como
explica o consultor juridico Rodrigo Dalla Pria, professor do Ibet de Sorocaba (SP) e juiz substituto no
Tribunal de Impostos e Taxas de Séo Paulo. “Usamos a triplaidentidade prevista no artigo 301 do
Cadigo de Processo Civil: mesma parte, mesma causa de pedir e mesmo pedido”, diz. Porém, segundo
ele, € guando o critério ndo é seguido a risca que surgem os problemas. “ Julgadores administrativos as
vezes reconhecem a concomitancia pelo simples fato de um mesmo crédito ser contestado nas duas vias.
Mas é possivel contestar de véarios pontos. Se a causa de pedir é diferente, por exemplo, ndo existe mais
atriplaidentidade.”

Servem como exemplo os corriqueiros mandados de seguranca preventivos alegando
inconstitucionalidade de tributo, antes da constitui¢do do crédito. Diante de umaliminar favoravel ao
contribuinte, o fisco constitui o crédito para ndo perder o direito de fazé-lo, mas mantém sua
exigibilidade suspensa. Se aliminar porventuracair, é lavrado um auto de infracéo. Nesse tipo de
situacdo, segundo Dalla Pria, € grande a chance de a contestagdo administrativa do auto cair sem ser
julgada. “O mandado de seguranca ataca coisas nao concretas, como inconstitucionalidade. Seria muito
dificil ter os mesmos argumentos de uma impugnacado administrativa’, ironiza.

E o que ocorria, segundo ele, com importacdes feitas por empresas n&o contribuintes do ICMS, Atéa
edicéo da Emenda Constitucional 33, em 2001 — depois da qual o Supremo Tribunal Federal adotou a
tese do fisco —, néo estava claro se ndo contribuintes deveriam se inscrever pararecolher o ICMS
nesses casos. A situacdo envolvia, por exemplo, hospitais que importavam equipamentos meédicos caros.
Erafrequente a apreensdo desses equipamentos pelas Secretarias de Fazenda paraforgar o pagamento do
imposto. A saida eram mandados de seguranca alegando que ndo se pode usar apreensdes como
instrumento de coac&o, a chamada sancéo politica. Liberado o equipamento, o fisco lavrava auto de
infrac&o para aplicacéo de multa, que eraimpugnado pelo hospital. Estava configurada novamente a
situacéo que derrubaria a contestagdo administrativa, mesmo que ela ndo tivesse tratado do caso levado
ao Judiciario. “No mandado de seguranca, alega-se inconstitucionalidade. Ja naimpugnacao, ilegalidade,
devido afalta de previsdo de recolhimento por ndo contribuintes na Lei Complementar 87, de 1988,
diferencia Dala Pria

Casos recentes envolvendo a Lei Complementar 102, a chamada Lei Kandir, tém sido frequentes no
trabalho da advogada Daniella Zagari Gongalves, do escritério Machado, Meyer, Sendacz e Opice
Advogados. Segundo €la, as restri¢bes para apropriacdo de créditos de ICM S na aquisicéo de ativo
imobilizado, energia elétrica e servicos de telefonia, feitas pelaLei Complementar a partir de 2000,
ferem o principio constitucional da ndo-cumulatividade dos tributos. “Nos processos administrativos,
mesmo alegando também que a autuacdo estava errada, os argumentos sequer foram apreciados’, conta.
Pelo menos 50 casos como esse passaram por suas méaos desde 2009. Porém, se as contestacdes foram
negadas em primeirainstancia, voltaram atramitar com decisdes favoraveisdo TIT paulista.

Joio etrigo

Em S&o Paulo, a solucéo veio com alLe 13.457/2009. De acordo com seu artigo 30, paragrafo 2°, sO se
pode reconhecer a concomitancia se 0 objeto discutido nos processos for o mesmo. “O curso do processo
administrativo tributario, quando houver matéria distinta da constante do processo judicial, tera
prosseguimento em relagdo a matéria diferenciada, conforme dispuser o regulamento”, diz o dispositivo.
“A lel esta colocando as coisas nos eixos’, diz Rodrigo Dalla Pria. Segundo ele, em caso recente o
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tribunal manteve atramitagdo de processo administrativo contra cobranga de ICM S sobre leasing na
importacdo de avides. “ O relator do processo reconheceu a concomitancia apenas no que eraidéntico a
peticdo judicial.” Nessas condicdes, apenas o pedido coincidente € ignorado pelo fisco.

Também foi esse 0 motivo pelo qual a 12 Turma Ordinéria da 22 Camara do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais do Ministério da Fazenda anulou a suspensdo de um processo, determinada em
primeiro grau pela Receita Federal. Em julgamento de 2009, o tribunal administrativo do fisco federal
reconheceu que, existindo diferencas entre argumentos de ambos os processos, o que ndo foi alegado na
Justica deve continuar tramitando pela via administrativa. “O processo administrativo deve seguir seu
curso normal, pois a sua andlise, naguilo que ndo for concomitante com o feito judicial, independe do
resultado da acéo”, diz a ementa da deciséo.

A intencéo frustrada da Receita era suspender 0 processo até o transito em julgado da acéo judicia. A
Delegacia de Julgamento da Receita em S&o Paulo afirmou que a seguradora envolvida no caso, autuada
por deixar de recolher R$ 284 mil em CSLL, tinha a seu favor liminar e sentenca reduzindo a aliquota
para 0s parametros anteriores a Emenda Constitucional 10/1996, de 18%, e ndo de 30%. Com as multas,
o crédito lancado pelo fisco foi de R$ 741 mil — apesar de a Justica haver decretado a suspenséo da
exigibilidade dadivida. A empresa contestou administrativamente a puni¢éo, e ndo apenas o merito da
causa, 0 gue terminou por manter o processo tramitando, por decisdo final do Carf.

Curto-circuito

Trombadas entre processos ndo acontecem apenas quando correm em diferentes Poderes. Ha casos
dentro da propria Receita, como pedidos de compensacao e impugnacdes de autos de infracdo relativos
aos mesmos créditos. Quando tem um pedido de compensacdo ndo homologado ou com créditos
glosados, o contribuinte contesta. Se ap analisar o processo, os auditores decidem fiscalizar os periodos
informados, é possivel que um processo paralel o seja aberto para autuar o contribuinte por erro.
“Embora sgjam conexos, 0s dois processos podem cair com relatores diferentes, e ter decisdes opostas’,
explica Ana Clarissa Araujo. Segundo a conselheirado Carf, essa € uma situacdo ainda sem solucéo no
regimento interno do érgéo.

Clique aqui para ver maisdetalhessobreo livro.
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