
MOÇÃO Nº 
97, DE 2007


A Portaria n.º 10.875, de 16 de agosto de 2007, publicada no Diário Oficial da União de 24 de agosto de 2007, do Secretário da Receita Federal do Brasil, dispõe sobre o Processo Administrativo Fiscal relativo às contribuições sociais do Instituto Nacional de Seguridade Social – INSS - em vigor desde sua publicação, com a revogação das disposições anteriores e aplicação subsidiária e sucessivamente das disposições do Decreto n.º 70.235, de 06 de março de 1972, da Lei n.º 9.784, de 29 de janeiro de 1999 e da Lei n.º 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Código de Processo Civil.

Da leitura da referida Portaria constata-se que um dos aspectos mais relevantes diz respeito ao recurso administrativo para segunda instância perante o Segundo Conselho de Contribuintes que prevê, em seu artigo 23, a necessidade do contribuinte pessoa jurídica de direito privado, ou sócio desta, instruir o mesmo com a prova de depósito, a fim de que o recurso possa ter seguimento.


Tal exigência é uma afronta ao Poder Judiciário, uma vez que desrespeita vários artigos da Constituição Federal, como é o caso da desobediência ao princípio do devido processo legal, previsto no artigo 5º, inciso LIV, da Constituição Federal, pois priva o contribuinte dos seus bens antes do exercício da ampla defesa, o que configura típico pagamento antecipado do tributo, sequer constituído, impondo ônus à parte mais frágil da relação fisco-contribuinte. A garantia constitucional da ampla defesa deixa de existir na fase inicial do contencioso administrativo, podendo ocorrer graves lesões a direitos individuais, cuja reparação, muitas vezes, é de difícil operacionalização pelo Poder Judiciário.


Há, também, o descumprimento da legalidade estrita contida no artigo 150, inciso I da Constituição Federal, pelo qual interpreta-se que se a própria lei, para estabelecer regras gerais em matéria tributária diz que o processo e os recursos administrativos suspendem a exigibilidade do crédito, independente de prévio depósito, a exigência do mesmo viola, como já dito anteriormente, o devido processo legal, que é uma garantia constitucional do contribuinte. Além do mais, a exigência do depósito dificulta o acesso do contribuinte à instância recursal infringindo, deste modo, o princípio da isonomia, constante do artigo 150, inciso II da Constituição Federal, uma vez que poderá inviabilizar a impetração de recursos pelos contribuintes menos abastados.

Ora, não se pode exigir o pagamento de parte do próprio crédito tributário como condição para que o recurso possa prosseguir, até mesmo porque, por força do artigo 151, inciso III, do Código Tributário Nacional, recepcionado ante o comando do artigo 146, inciso III, alínea “b” da Constituição Federal, com status de Lei Complementar, as reclamações e os recursos do processo tributário administrativo suspendem a exigibilidade do crédito tributário, portanto, o descumprimento de tais preceitos reveste-se de plena inconstitucionalidade.


Não restam dúvidas acerca das inconstitucionalidades apontadas, ainda mais pelo fato de que o assunto já está pacificado pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de que a exigência do prévio depósito, conforme decisão de mérito proferida na ADI n.° 1.976, de 28 de março de 2007, impetrada pela Confederação Nacional da Indústria – CNI – é inconstitucional.


Por fim cabe-me mencionar, pelos motivos ora elencados, que além de ser inconstitucional a exigência do prévio depósito, a mesma foi feita de forma inadequada, pois elegeu a Portaria o instrumento adequado para tal, quando, na verdade, não o é, pois se trata de um ato administrativo ordinatório, que disciplina sobre o funcionamento da administração e a conduta funcional de seus agentes. Emana do poder hierárquico, isto é, pode ser expedido por chefes de serviços aos seus subordinados, o que implica dizer que só atua no âmbito interno das repartições e só alcança os servidores hierarquizados à chefia que os expediu. Não obriga aos particulares, não cria direitos e obrigações para os administrados, mas gera deveres e prerrogativas para os agentes administrativos a que se dirigem. A Portaria é um tipo de ato administrativo que serve para a administração organizar as suas atividades e seus órgãos, logo, não é o meio apropriado para prever a qualquer pessoa jurídica de direito privado, ou sócio desta, a exigência de depósito de 30% do crédito fiscal como condição de prosseguimento do recurso em segunda instância perante o Segundo Conselho de Contribuintes. Caso fosse possível prever a exigência de prévio depósito, a mesma deveria ter sido feita por meio de lei.

Frente ao exposto, diante de todo o aparato administrativo e judicial reclamo a urgente adoção de providências,


A ASSEMBLÉIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE SÃO PAULO apela para o Excelentíssimo Senhor Presidente da República, a fim de que determine à Secretaria da Receita Federal do Brasil a revisão do artigo 23 da Portaria RFB n.° 10.875, de 16 de agosto de 2007, o qual exige, expressamente, o prévio depósito, correspondente a trinta por cento da exigência fiscal definida na decisão, para que o recurso possa ter seguimento em segunda instância perante o Segundo Conselho de Contribuintes, no novo procedimento do processo administrativo fiscal do Instituto Nacional de Seguridade Social – INSS, de modo que seja extirpado do direito positivo brasileiro.

Sala das Sessões, em 14/11/2007

a)  Roberto Massafera 
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