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Recorrente : MASTER DISTRIBUIDORA DE PETROLEO LTDA.
Recorrida : DRJ em Juiz de Fora - MG

NORMAS PROCESSUAIS - OPCAO PELA VIA JUDICIAL
- RENUNCIA A ESFERA ADMINISTRATIVA - Tendo o

contribuinte optado pela discussdo da matéria perante o Poder
Judiciario, ha rentincia as instancias administrativas, ndo mais
cabendo, nestas esferas, a discussio da matéria de mérito
debatida no ambito da agdo judicial.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - NULIDADES
- As hipéteses de nulidade estio previstas no artigo 59 do
Decreto n® 70.235/72, quais sejam, os atos € termos lavrados
por pessoa incompetente e os despachos e decisdes proferidos
por autoridade incompetente ou com preterigdo do direito de
defesa.

Recurso ndo conhecido, em parte, por op¢io pela via
judicial, e negado na parte conhecida.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:

MASTER DISTRIBUIDORA DE PETROLEQ LTDA.

ACORDAM o0s Membros da Terceira Camara do Segundo Consclho de

Contribuintes, por unanimidade de votos: I) em nio conhecer do recurso, em parte, por
opgio pela via judicial; e II) na parte conhecida, em negar provimento ao recurso,

Sala

essoes, em 11 de junho de 2003

Otacilio E¥tas Cartaxo

Presidente

Relator

nezes ¢

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Maria Cristina Roza da Costa,
Adriene Maria de Miranda (Suplente), Mauro Wasilewski, Maria Teresa Martinez Lopez e

Luciana Pato Peganha Martins.

Ausentes, justificadamente, os Conselheiros Anténio Augusto Borges Torres e Francisco
Mauricio R. de Albuquerque Silva.

Imp/ct
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Recorrente : MASTER DISTRIBUIDORA DE PETROLEO LTDA.

RELATORIO

Adoto, por bem descrever os fatos, o relatorio da decisdo recorrida:

“MASTER DISTRIBUIDORA DE PETROLEO LTDA., acima identificada,
impugna tempestivamente o lan¢amento constante do Auto de Infragdo
Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social, & fl. 38, lavrado em
07/08/2001, que lhe exige o recolhimento de um crédito tributirio no valor de
R$3.393.634,76, sendo R$1.264.602,13 a titulo de contribui¢do, R$1.422.677,31
de multa proporcional e R$706.355,32 de juros de mora. Os valores citados
foram calculados para pagamento em 31/07/2001. Decorre o langamento de
fiscalizagdo efetuada no estabelecimento da contribuinte quando foi apurada
falta de recolhimento da citada contribuicdo referentemente ao faturamento
mensal de gasolina, dleo diesel e alcool hidratado e a Cofins-Substituicio
Tributaria incidente sobre as vendas aos comerciantes varejistas, conforme
Descrigdo dos Fatos ¢ Enquadramento Legal, as fls. 39/41.

A autuada apresenta, em 14/09//2001, atraves da procuradora constituida pelo
instrumento a fl. 73, as seguintes razdes de defesa, as fls. 69/74: existem
diferengas nas quantidades de litragem levantadas pelo fiscal com base no
levantamento de vendas emitidas no periodo de setembro de 1997 a janeiro de
1999, ja que esse foi realizado de forma errnea pelo entdo contador da empresa
que considerou notas fiscais de remessa e notas fiscais canceladas; a empresa
solicitou oportunamente que tal levantamento fosse desconsiderado porque
aquele profissional ndo submeteu secu trabalho 4 apreciagio de outros
funcionarios € nem a assinatura do diretor responsavel; também n#o é cabivel a
multa aplicada ja que a contribuinte ndo se recusou a atender as intimagdes, mas
sim a realizar o trabalho do fiscal, conforme correspondéncia enderegada ao
proprio e ao Delegado da Receita Federal; a empresa ndo estava apta a proceder
ao levantamento/calculo das quantidades vendidas; o agente administrativo ndo
pode exigir do contribuinte o exercicio de fungdes que sdo inerentes A sua
atividade; o auditor ndo especificou a disposi¢io legal infringida, conforme
exige o artigo 11, III, do Decreto n® 70.235/72. Finaliza sua pega pleiteando que
o levantamento utilizado, realizado de forma equivocada pelo ex-contador da
empresa e considerado pelo auditor-fiscal, referente ao periodo de setembro de
1997 a janeiro de 1999, seja revisto, além de destacar a auséncia de capitulagio
legal necessaria a imposigido da multa,”

A DRJ em Juiz de Fora - MG proferiu decisdo, assim ementada:
“Assunto: Contribuigdo para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
Exercicio: 1997, 1998, 1999
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Ementa: FALTA DE RECOLHIMENTO DE CONTRIBUICAQ. A falta de
apuragdo e do recolhimento da contribuigdo devida enseja o lancamento de
oficio dos valores apurados.

PENALIDADE. A penalidade pelo ndo-atendimento a intimagdo expedida pelo
Fisco s0 pode ser aplicada quando estiverem bem caracterizadas as situagdes
descritas na legislagdo, sendo ainda imprescindivel a adequada fundamentagdo

legal.
Lancamento Procedente em Parte”.

Inconformada, a autuada recorre a este Conselho, nos seguintes termos:
PRELIMINAR DE NULIDADE DA DECISAO RECORRIDA:

- a decis@o recorrida nfo se manifestou a respeito do expresso pedido da
requerente quanto a revisdo do langamento pelo auditor competente, principal escopo da pega
impugnatoria, havendo violagio dos principios constitucionais da legalidade, da verdade real e
da ampla defesa, havendo, pois, cerceamento do direito de defesa, o que a toma nula;

- a recorrente recorreu em duas oportunidades (citando “doc. 2”) ao Delegado da
Receita Federal em Goidnia - GO, solicitando revisdo e a consideragdo dos requerimentos, ndo
tendo ocorrido manifestagiio do mesmo até a presente data;

MERITO:
- no mérito, a recorrente aduz a imunidade do artigo 155 da Carta Magna, com
relagio as operagdes com derivados do petréleo, para infirmar o langamento.

Ao final, requer a suspensio do julgamento até que o Delegado da Receita
Federal de Goiania — GO se digne a responder aos requerimentos protocolados pela recorrente
quanto a erros nos recolhimentos de PIS e de COFINS.

E o relatorio.
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VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR
VALMAR FONSECA DE MENEZES

Preenchidas as condigdes de admissibilidade, passo a andlise da pega recursal
apresentada.

PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO POR RENUNCIA

Inicialmente, verifica-se que a alegacdo feita acerca da imunidade constitucional
da Contribuigdo ndo foi trazida a exame na fase impugnaténia, como também consta de agéo
judicial interposta pela recorrente, conforme fl. 60.

Constituindo-se em inovagdo de seus argumentos, ndo aduzidos no transcurso da
fase impugnatoria, quando se instaura a fase litigiosa plena do procedimento administrativo, voto
pelo ndo conhecimento das matérias acima especificadas, por estarem atingidas pela preclusio,
pelo que nego provimento ao recurso.

Também verifica-se que tal argumentacfio foi submetida a0 Judicidrio, conforme
consta da f1. 60.

Assim, uma vez que a matéria de mérito encontra-se submetida & tutela do Poder
Judicrario, entendo que o processo administrativo, nesses casos, perde sua fungfio, vez que nosso
sistema juridico ndo comporta que uma mesma questio seja discutida, simultaneamente, nas vias

administrativa ¢ judicial, pois 0 monopélio da fungdo jurisdicional do Estado é exercido pelo
Poder Judiciario.

Bernardo Ribeiro Moraes, em seu Compéndio de Direito Tributério (Forense,
1987), leciona que:

“d) escolhida a via judicial, para a obtengdo da decisdo jurisdicional do Estado,
o contribuinte fica sem direito & via administrativa. A propositura da agdo
judicial implica na renmincia da instancia administrativa por parte do

contribuinte litigante. Ndo tem sentido procurar-se decidir algo que ja estd sob
tutela do Poder Judicidrio (impera, aqui, o principio da economia conjugado
com a idéia da absoluta ineficicia da decisdo). Por outro lado, diante do
ingresso do contribuinte em Juizo, para discutir seu débito, a administragdo, sem
apreciar as razoes do contribuinte, deverd concluir o processo, indo até a
inscri¢do da divida e sua cobranca.”

E Alberto Xavier, no seu “Do Langamento - Teoria Geral do Ato do
Procedimento e do Processo Tributéario™, Forense, 1997, ensina;
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“Nada impede que, na pendéncia de processo judicial, o particular apresente
impugnagdo administrativa ou que, na pendéncia de impugna¢do administrativa,
o particular aceda ao Poder Judiciario.

O que o direito brasileiro veda é o exercicio cumulativo administrativos e
jurisdicionais de impugnacdo: como a op¢do por uns ou por outros ndo é
excludente, a impugnac¢do administrativa pode ser prévia ou posterior ao
processo judicial, mas ndo pode ser simultanea.”

Portanto, como a matéria submetida a tutela autbnoma e superior do Poder
Judicidrio inibe o pronunciamento da autoridade administrativa sobre o mérito da incidéncia
tributaria em litigio, sua exigibilidade fica adstrita a decis@o definitiva no processo judicial.

Sobre este assunto, dispde o Ato Declaratério Normativo COSIT 03, de 14 de
fevereiro de 1996:

“(.)

a) a propositura pelo contribuinte, de agdo judicial, por qualquer modalidade
processual- antes ou posteriormente & autuagido, com o mesmo objeto, importa
em renuncia as instdncias administrativas, ou desisténcia de eventual recurso
interposto.

()

¢) no caso da letra “a”, a autoridade dirigente do 6rgdo onde se encontra o
processo ndo conhecera de eventual peti¢do o contribuinte, proferindo decisdo
formal, declaratéria da definitividade da exigéncia discutida ou da decisdo
recorrida, se for o caso, encaminhando o processo para cobranga do débito,
ressalvada a eventual aplicagio do disposto no artigo 149 do CTN;

()

d) ¢ irrelevante, na espécie, que o processo tenha sido extinto, no Judiciario, sem
julgamento do mérito (art. 267 do CPC).
..)".

Ressalte-se que o dispositivo transcrito acima considera irrelevante que o proces-
so tenha sido extinto sem julgamento do mérito, para fins da declaraciio de definitividade da
exigéncia discutida. Desta forma, ndo traz nenhuma influéncia, na aplicaciio deste dispositivo, a
verificagio da situagio atual do feito junto ao Poder Judicidrio.

A proposito, cabe transcrever excertos do Parecer MF/SRF/COSIT/GAB n° 27,
de 13 de fevereiro de 1997, aprovado pelo Coordenador-Geral do Sistema de Tributagio, cujo
teor conclusivo coincide com o Ato Declaratério citado, conforme segue, verbis:

“(..)
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Compete, ainda, o exame do seguinte aspecto: optando o contribuinte pela esfera
judicial e , nessa, tendo se decidido pela extingdo do processo sem julgamento de
mérito, retorna-se-ia ao julgamento administrativo da lide? Entendo que ndo. A
renuincia as instancias administrativas, configurada na opgfo pela via judicial, é
definitiva, insuscetivel de retratagdo. Até porque, embora anormal, conforme
assinala a doutrina (em contraposi¢do a forma normal de término dos processos:
com julgamento do mérito), ¢ uma das duas formas possiveis de extingdo do
processo, colocadas lado a lado no Cddigo do Processo Civil, respectivamente
nos seus artigos 267 e 269,

13.1 - “O ato do juiz, decretando a extingdo do processo, sem o julgamento do
mérito, tem o carater de sentenga — sentenga terminativa — e € impugnavel por via
de apelagdo (Codigo cit. Art. 513)” (MOACYR AMARAL SANTOS, “Primeiras
Linhas de Direito Processual Civil”, 2° Vol., ed. 1977, n°® 382). E, conforme

previsto no art. 268 do mesmo Coédigo, em determinadas circunstancias, “a
extingdo do processo nido obsta a que o autor intente de novo a agio™.

13.2 — As hipdteses que determinam a extingfo do processo, sem julgamento do
mérito, previstas nas alineas do art. 267, do CCPC, constituem, na verdade,
questdes preliminares que, se verificadas, impedem o exame do mérito. Situagdo
similar ¢ igualmente prevista no art. 28 do Decreto 70.235/72 (“Na decisio em
que for julgada questdo preliminar, sera também julgado o mérito, salvo quando
incompativeis...”).

13.3 — E 6nus do contribuinte, portanto, ter propiciado a ocorréncia de extingdo
do processo na forma do art. 267 do CPC, e também neste caso, por conseguinte,
¢ irreversivel a rentncia & esfera administrativa, materializada pela escolha do
caminho judicial.

(...)". (grifos do original)

Voto no sentido de ndo conhecer da matéria referente a imunidade constitu-
cional, por opgio pela via judicial.

Na parte conhecida, analisemos, por tdpicos, as questes aduzidas pela recor-
rente.

DA NULIDADE DA DECISAO DE PRIMEIRA INSTANCIA
Reproduzindo o artigo 59 do Decreto n® 70.235/72, temos que:

"Art, 59. Sao nulos:

I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
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I - os despachos e decisdes proferidos por autoridade incompetente ou com
preteri¢do do direito de defesa. "

Logo se v€ que o presente caso ndo se enquadra em nenhum dos itens do artigo
acima transcrito. N@o ha a incompeténcia de que tratam os itens I € Il € ndo se pode falar em
pretericdo do direito de defesa na fase de langamento, como bem lembra Antonio da Silva
Cabral, em sua obra Processo Administrativo Fiscal, Editora Saraiva, 1993, pagina 524.

Nédo consta da pega impugnatoria tal pedido expresso a que se refere a
recorrente. Por incompatibilidade com a verdade material, ndo estando comprovado o
cerceamento do direito de defesa, rejeita-se a preliminar.

DA SUSPENSAO DO FEITO PARA AGUARDAR PRONUNCIAMENTO DA DELEGA-
CIA DE ORIGEM

A contribuinte anexa petigdes dirigidas a autoridade preparadora — as fls, 131/136

~ referentes a valores concernentes ao REFIS, com solicitagio de revisio de dados inerentes

aquele parcelamento, nio havendo nenhuma mengdo ao presente langamento e nio guardando,
por conseguinte, nenhuma relagéio com o presente julgamento.

Nao encontra amparado na Legislagdo o requerimento feito pela recorrente neste
sentido, razio por que deve ser desconsiderado,

Diante do exposto, voto no sentido de ndo conhecer, em parte, do recurso, por
ope¢do pela via judicial, para, na parte conhecida, negar provimento ao recurso.

Sala das Sessdes, em 11 de junho de 2003

-




