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RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL EM FACE
DE ACORDAO QUE NEGOU SEGUIMENTO A RECURSO
DE OFICIO - ADMISSIBILIDADE - A decisio de primeira
instincia favoravel ao sujeito passivo, acima do limite de al¢ada,
constitui o primeiro momento de um ato complexo, cujo
aperfeicoamento requer manifestagdo do Conselho de
Contribuintes quando aprecia recurso de oficio. A decisio de
primeira instincia que exonera crédito tributario abaixo do limite
de algada ¢ definitiva, enquanto a decisdo em valor acima do
limite deve ser confirmada pelo Conselho de Contribuintes para
se tornar definitiva {art. 42 do Decreto n°® 70.235/72). Recurso
Especial interposto pela Procuradoria é imprdprio para desafiar
acorddo ndo unanime proferido em remessa ex officio. Apenas é
admitido Recurso Especial em face de acérdio que nega
provimento a Recurso de Oficio a partir da vigéncia da Portaria
MF n° 147, de 25/06/2007.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Primeira Turma da Cimara Superior de Recursos

Fiscais, por maioria de votos, NAO CONHECER do recurso especial, nos termos do relatério e
voto que passam a integrar o presente julgado. Vencidos os Conselheiros Marcos Vinicius
Neder de Lima, Adriana Gomes Rego e Carlos Alberto de Freitas Barreto que conheciam do

recurso.

CARLOS ALBER
Presidente

Relatora

Formalizadoem: 3 4 JUL 2009 )
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Participaram, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: José Clovis
Alves, Carlos Alberto Gongalves Nunes, José Carlos Passuello, Antonio Praga, Antonio Carlos
Guidoni Filho, Nelson Losso Filho, Valmir Sandri (Substituto Convocado) e Alexandre
Andrade Lima da Fonte Filho (Vive-Presidente Substituto).
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Relatério

Trata-se de Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional (fls. 1061/1075),
com base no artigo 32, inciso [ do Regimento Interno do Conselho de Contribuintes, contra
acorddo proferido pela Terceira Camara do Primeiro Conselho de Contribuintes (Acérdédo 103-
22.272 — fls, 1041/1060), que negou provimento ao Recurso ex officio.

Os Autos de Infragdo foram lavrados para constituicdo de valores de IRPJ,
CSLL, PIS e COFINS, em razdo de suposta omissdo de receitas referente a depdsitos bancérios
de origem ndo comprovada, nos anos-calendario de 2000 e 2001, com imposi¢do de multa de
qualificada de 150%. O contribuinte foi intimado da lavratura em 28/07/2004 (fls. 663).

Segundo as conclusdes da fiscalizagfo, constantes no Termo de Verificagido e
Constatagio (fls. 721/725), é evidente o intuito de o contribuinte ndo pagar tributos,
caracterizado pela omissdo de rendimentos em sua Declaragio Anual de Imposto de Renda,
tendente a omitir o conhecimento da ocorréncia do fato gerador da obrigagdo principal.
Concluiu a fiscalizagio ser aplicdvel o artigo 44, inciso II, da Lei n® 9.430/96, conforme
redago vigente 4 época.

A Impugnacao (fls. 676/705) foi apresentada pelo Contribuinte, em 10/08/2004,
contendo, dentre outras alegagdes, 0 argumento de que o ndo pode prosperar a qualificagio da
multa, uma vez que ndo restou comprovado o dolo, bem como nZo € possivel se presumir a
fraude na presungio de omissdo de rendimentos, além de que € indispensavel a apresentagio de
provas de que tenha ocorrido uma das condutas previstas na Lei n® 4.502/64.

Em 05/11/2004, a Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Campo
Grande - MS (fls. 948/962) entendeu ser o langamento procedente em parte, em decisdo assim
ementada:

“Assunto: Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 2000, 2001

Ementa:AUTO DE INFRACAO. NULIDADE. CERCEAMENTO DO DIREITO
DE DEFESA.

Ndo restando comprovada a ocorréncia de preteri¢do do direito de defesa nem
de qualquer outra hipétese expressamente prevista na legislagio, n@o ha que se
Jfalar em nulidade do langamento.

Se a autuada revela conhecer as acusagbes que lhe foram imputadas,
rebatendo-as de forma meticulosa, com impugnacdo que abrange questées
preliminares como também razées de mérito, descabe a proposi¢do de
cerceamento do direito de defesa.

ALEGACOES DE ILEGALIDADE E/QU INCONSTITUCIONALIDADE.

A discussdo sobre legalidade ou inconstitucionalidade das leis é matéria
reservada ao Poder Judicidrio. A autoridade administrativa compete constituir
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o crédito tributdrio pela lancamento, sendo este vinculado e obrigatorio sob
pena de responsabilidade funcional,

JUROS DE MORA. TAXA SELIC.

E cabivel, por expressa disposigdo legal, a exigéncia de juros de mora em
percentual superior a 1%. A partir de abril de 1995, os juros de mora
equivalerdo a taxa Selic,

DEPOSITOS BANCARIOS. OMISSAO DE RECEITA.

Evidencia omissdo de receitas a existéncia de valores creditados em conta de
deposito ou de investimento mantida junto a instituicdo financeira, em relagdo
aos quais o titular, de direito ou de fato, pessoa fisica ou juridica, regularmente
intimado, ndo comprove, mediante documentagio hibil e idonea, a origem dos
recursos wutilizados nessas operagbes; a presungdo legal tem o conddo de
inverter o énus da prova, transferindo-o para o contribuinte, que pode refutar a
presungdo mediante oferta de provas habeis e idoneas.

MULTA DE OFICIO AGRAVADA.

A aplicacdo da multa de oficio agravada para 150% depende da comprovagdo
pela Autoridade Langadora do evidente intuito de fraude.

LANCAMENTOS REFLEXOS: CSLL, PISE COFIN.

A decisdo adotada no Auto de Infragdo principal estende-se aos langamentos
dele decorrentes, dada a relacdo de causa e efeito.

Langamento Procedente em Parte.”

Neste passo, a Delegacia da Receita Federal de Julgamento ja havia reduzido a
multa de oficio para 75%, pois entendeu que ndo ficou demonstrado nos autos o evidente
intuito de fraude para ensejar a aplicagédo da multa qualificada.

Adveio entdo o Recurso Voluntirio (fls. 971/1016), em que o contribuinte
reitera as raz{es apresentadas em sua Impugnacgio, bem como Recurso.

O acdérddo proferido pela Terceira Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes (Acorddo 103-22.272- fls. 1041-1060), por unanimidade de votos, rejeitou a
preliminar de nulidade da decisio @ guo e, no mérito, pelo voto de qualidade, negou
provimento ao recurso voluntdrio. Ainda, por maioria de votos, foi negado provimento ao
recurso ex officio. Restou consignado que a fiscalizagfio nfo logrou caracterizar evidente
intuito de fraude, considerando, ainda, que esta nio ¢ presumivel, razdo pela qual ndo foi
aplicada multa qualificada em 150%. Apenas ficou demonstrado que o contribuinte, ao prestar
declaragfio inexata e deixar de pagar tributo referente & infragio de omissdo de receitas
provenientes de depdsitos bancérios ndo comprovados, sujeita-se 4 aplicagdo da multa de 75 %.

A Fazenda Nacional apresentou Recurso Especial contra o r. acérddo (fls.
1061/1075) insurgindo-se contra a reducdo da multa qualificada para 75%, alegando, em
sintese, que deve ser aplicado o artigo 44, inciso II, da Lei n® 9.430/96, uma vez que restou
demonstrada a a¢@o dolosa do contribuinte, a qual se conclui pelo seguinte: (i) o contribuinte
praticou agdes oferecendo & SRF declaragdes inexatas sobre faturamento, resultado de
omissdes de receitas; (ii) a receita declarada correspondia a 0,5% (meio por cento) de sua
movimentagiio financeira; (iii) o resultado de sua conduta reduziu o pagamento devido de
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tributos e contribuigdes; (iv) a conduta foi sempre resultado de sua vontade livre e consciente,
j4 que podia influir no seu curso causal, impedindo que resultasse em diminui¢o indevida do
tributo; (v) a repeticio da conduta demonstrou desprezo ao cumprimento da obrigagdo fiscal,
indicando a intensidade do dolo; (vi) as a¢Bes sempre foram posteriores as ocorréncias dos
fatos geradores; (vii) cita Habeas Corpus no Processo n°® 84092, julgado pelo Supremo Tribunal
Federal, para ressaltar a necessidade de analisar os fatos relacionados 4 conduta do contribuinte
nessa esfera administrativa.

O contribuinte niio apresenta Recurso Especial para a parte em que mantido o
langamento, e apresenta contra-razdes ao Recurso Especial. Em suas contra-razdes, o
contribuinte afirma que se trata, in casw, de simples omissdo de rendimentos ou declaragdo
inexata, sem qualquer prova do dolo. Lembra, ainda, que a fraude niio se presume e que quando
a fiscalizagdo o intimou a apresentar extratos bancarios, nfo impds qualquer dificuldade, sendo
certo que a base de cilculo do langamento de oficio foi constituido com base nos documentos
fornecidos pelo proprio contribuinte.

O exame de admissibilidade foi realizado (fl. 1076/1077), determinando o
SEGUIMENTO do Recurso Especial.

Os autos foram distribuidos a esta Conselheira em 14/04/2008.

E o relatério.



Processo n® 10183003238/2004-81 CSRF/TO0I
Acdrdio n.® 9101-00.013 ) Fls. 6

Voto

Conselheira KAREM JUREIDINI DIAS, Relatora

Trata-se de Recurso Especial da Fazenda Nacional, em face de acérddo que
negou provimento ao Recurso de Oficio.

No entanto, € pacifico 0 entendimento desta Camara Superior de Recursos
Fiscais no sentido de que, salvo para os Recursos Especiais protocolados a partir da vigéncia
do atual Regimento Interno do Conselho de Contribuintes (Portaria MF n® 147, de 25/06/2007),
ndo € admissivel Recurso Especial em face de acérddo que nega provimento ao Recurso de
Oficio. Nesse sentido, os seguintes julgados:

RECURSQ ESPECIAL — ADMISSIBILIDADE — RECURSO DE
OFICIO - A decisdo de primeira insténcia favorével ao sujeito passivo,
acima do limite de algada, constitui o primeiro momento de um ato
complexo, cufo aperfeicoamento requer manifestacdo do Conselho de
Contribuintes quando aprecia recurso de oficio. Nesse caso, o Tribunal
ndo decide recurso simplesmente complementa o ato complexo. A
decisdo de primeira instdncia que exonera crédito tributdrio abaixo do
limite de algada é definitiva, enquanto a decisGo em valor acima do
limite deve ser confirmada pelo Conselho de Contribuintes para se
tornar definitiva (art. 42 do Decreto n°® 70.235/72). Recurso Especial
interposto pela Procuradoria é improprio para desafiar acdrddo nio
undnime proferido em remessa ex officio.(Acérddo CSRF/01-05.128,
sessdo de 19/10/2004)

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. RECURSO ESPECIAL —
RECURSO DE OFICIO - Nio atendidos os pressupostos de
admissibilidade, ndo se toma conhecimento do recurso especial de
divergéncia. Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional é
impréprio para desafiar acérddo proferido em remessa “ex officio”.
(Acordio CSRF/03-04.261, de 21 de fevereiro de 2005).

O entendimento do voto vencedor nos acdrddos citados € no sentido de que a
sistemadtica prevista pelo Decreto-lei 70.235/72 ¢ pelo Regimento Interno da Camara Superior
de Recursos Fiscais, até a edigdo da Portaria MF n® 147, de 25/06/2007 ¢ que a decisdo de
primeira instincia é definitiva quando contriria a Fazenda Nacional, sendo certo que quando o
langamento é considerado improcedente pela 1* Instincia de julgamento, ha remessa de oficio
ao Conselho de Contribuintes para que a decisfo do Conselho se torne definitiva, visando,
assim, dar maior seguranga ao sistema, quando o valor exonerado ultrapassar um limite de
alcada estabelecido em lei.

Conclui-se, assim, que o direito ao duplo grau de jurisdi¢fo € apenas concedido
ao contribuinte, niio havendo direito da Fazenda de recorrer de decisio de primeira instincia,
servindo o recurso de oficio, como dito, tio somente para dar definitividade a decisio de
primeira instincia. Tanto € assim, que quando é dado provimento ao recurso de oficio, € dado
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ao contribuinte o direito de interpor recurso voluntirio, de modo a exigir uma decisio de
segunda instancia acerca do tema.

Neste sentido, reproduzo as razdes o brilhante voto do Conselheiro Marcos
Vinicius Neder de Lima, no acérddo CSRF/01-05.128, verbis:

Exsurge do relatorio que o recurso especial foi interposto pela douta
Procuradoria da Fazenda Nacional contra acérdédo do Conselho de
Contribuintes que negou provimento ao recurso de oficio. O ilustre
Conselheiro-relator conheceu do recurso, em apertada sintese, por
entender possivel a interposi¢do de recurso especial do Procurador em
decisdo gue examina recurso de oficio e fundamenta sua decisdo no
art. 37 do Decreto n® 70.235/72, combinado com art. 5° inciso I, do
Regimento Interno da Cdmara Superior de Recursos Fiscais.

Com a devida permissdo, ouso discordar desse respeitivel
entendimento por entender que tal interpretagdo estende,
equivocadamente, a possibilidade da interposigdo de recurso especial a
hipotese de decisdo que nega provimento a recurso de oficio ou, ainda,
no mesmo sentido, agquela que acolhe preliminar de decadéncia do
langamento, como ¢é o caso dos autos.

O art, 37 do Decreto n® 70.235/72 estabelece que “o julgamento nos
Conselhos de Contribuintes far-se-a conforme dispuserem seus
regimentos internos”, Esse dispositivo confere poderes ao Ministro da
Fazenda para regulamentar o julgamento no processo administrativo,
mas tal competéncia deve ser exercida nos estritos ditames das leis que
regem a matéria. Do contrdrio, sob o pretexto de regulamentar, estar-
se-ia concedendo poderes para legislar sobre o processo
administrativo, o que contraria ndo s6 a Constitui¢do Federali, como
também o artigo 2°da Lei n®9.784, de 1999, cujo art. 2°estabelece que
a Administracdo deve atuar no processo administrativo conforme a ‘lei
e o Direito’. Segundo Hugo de Brito Machado, ‘ern matéria tributdria,
o unico regulamento aceito por nossa Constituicdo é o executivo, que
subordinando-se inteiramente 4 lei, limita-se a prover sua fiel
execugdo, isto é, a dar-lhe condigdes de plena eficacia’ {...).

Ndo podem ser nem contra legem, nem praeter legem, nem ultra legem,
nem, é claro, extra legem, mas, exclusivamente, intra legem e
secundum legem’. Nesse sentido, cumpre lembrar que as normas que
orientam a conducdo do processo administrativo fiscal (PAF) ndo
podem depender unicamente da vontade da autoridade administrativa,
eis que a imparcialidade na definicdo das regras processuais é
pressuposto de legitimidade do proprio sistema. O arbitrio ndo pode
ser o unico fator indicativo deste ou daquele proceder. Tanto que o
artigo 37 da Constitui¢do Federal, § 3%, repelindo a possibilidade de
procedimentos arbitrdrios, estabelece que a lei disciplinard as formas
de reclamagdo dos interessados perante a administragdo publica.
Vincula-se, portanto, por meio de dispositivo constitucional préprio, a
atinéncia aos principios processuais que garantam o amplo direito de
defesa do cidaddo. Por essas razées, matéria processual, inclusive a
gque regula a possibilidade de recurso especial no contencioso
administrativo, estd sob reserva de lei formal.
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Com efeito, a autoriza¢do expressa no r. art, 37 deve ser exercida pelo
Ministro da Fazenda dentro do contexto construido pelo Decreto n®
70.235/72 e pela Lei n® 9.784/99. A primeira regra especifica do PAF e
a segunda, de cardter geral. Sobre a Lei n® 9.784/99, é importante
Jrisar que é uma norma geral de iniciativa do proprio Poder Executivo
que formula disciplina de principios e garantias aplicdveis ao processo
administrativo federal. Nesse sentido, James Marins, em sua obra
Direito Tributdrio Processual Brasileiro (Administrativo e Judicial),
sustenta que “a Lei n® 9.784/99 (Lei Geral do Processo Administrativo
Federal - LGPAF) se presta seguramente para a colmatagdo
subsididria de lacunas principioldgicas das quais se ressente o Decreto
n° 70.235/72 e, de modo amplo, os dois regimes (geral e especial) ndo
se afiguram inconcilidveis, mas, complementares em suas finalidades e
devam ser objeto de leitura e interpretagdo conjugada”

Firmadas essas premissas, passo ao exame das prescrigoes contidas no
Regimento Interno (RI) sobre recurso especial @ Cdmara Superior de
Recursos Fiscais.

Em verdade, o Regimento Interno ndo estabelece tratamento especifico
para as decisdes do Conselho que apreciam recurso de oficio. O art. 32
do RI prevé recurso especial de decisdo das Camaras, como se pode
verificar da transcrigdo abaixo:

Art. 32. Caberd recurso especial & Cdmara Superior de Recursos
Fiscais:

I - de decisdo ndo undnime de Camara, quando for contrdria a lei ou a
evidéncia da prova; e

I - de decisdo que der a lei tributdria interpretagdo divergente da que
lhe tenha dado outra Cdmara de Conselho de Contribuintes ou a
propria Cdmara Superior de Recursos Fiscais.

Como sabemos, o Conselho profere uma série de decisdes
administrativas, algumas de natureza terminativa ou outras meramente
interlocutérias. A guisa de exemplo, pode-se citar: acorddos que
examinam recurso voluntdrio ou de oficio, resolugdes para diligéncia
ou pericia, decisGes que admitem a juntada de provas. Ndo resta
duvida que esses sdo exemplos de decisdes do Conselho de
Contribuintes, mas ndo é razodvel se inferir que todas poderiam ser
reformadas pela via do recurso especial @ CSRF.,

A questdo que, na verdade, deve ser colocada reside em saber quais as
decisées do Conselho de Contribuintes que podem ser revistas por
meio da postulacdo da Procuradoria em sede de recurso especial, E
certo que o enunciado normativo ndo restringiu o recurso especial
apenas na hipdtese de julgamento de recurso voluntdrio, eis que se
refere genericamente ao vocdbulo ‘decisdo’. Ocorre que o interprete,
ao examinar o texto ndo deve ficar restrito a um exame literal, a
moldura de significagées de um texto de direito positivo deve ser
desvendada de forma a melhor atender o fim publico a que se destina.
Sobretudo, no direito processual, a exigéncia da finalidade é
indispensdvel para que se evite a instauragdo de processos incertos,
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com trdmites que ndo tenham intengdo aparente, em que o provimenlo
final seja indefinido.

Nessa linha de raciocinio, deve-se perquirir qual a finalidade da
criagdo do recurso especial no processo administrativo fiscal. Para
Seabra Fagundes, os recursos se distinguem de acordo com os
seguintes critérios:

a) segundo os pressupostos de que dependem. Sdo ordindrios os
recursos que dependem apenas da existéncia de decisdo recorrivel, e
extraordindrios, aqueles que, além disso, necessitam de requisitos
especiais;

b) segundo o objetivo a que visam. Os recursos ordindrios sdo aqueles
que levam o litigio & instdncia superior, tal como se devolveu no juizo
recorrido; os recursos extraordindrios provocam pronunciamento da
instdncia especial sobre aspectos especificos;

¢) segundo a natureza do juizo ad quem, ou seja, da funcdo exercida
pelo orgdo a que se recorre. Sdo extraordindrios aqueles recursos
voltados a tribunais que tém papel especifico.

Nesta classificagdo, depreende-se que o recurso especial previsto no
PAF tem natureza ‘“extraordindria” ja que possui caracteristicas
diversas das encontradas em outros recursos, Com efeito, a fungdo do
recurso especial ndo tem, por escopo, a protegdo de direito individual
do sujeito passivo; sua finalidade principal é garantir a correta
compreensdo da aplicagdo da legislagdo federal no contencioso
administrativo. Decerto, a existéncia de interpretagdes divergentes do
direito positivo entre as diversas Cdmaras do Conselho de
Contribuintes prejudica ' a efetividade e a uniformizagcdo da
Jurisprudéncia administrativa. A instdncia especial, portanto, protege a
coeréncia do sistema, eliminando controvérsias e afastando
Jjulgamentos contraditirios em situagdes faticas e juridicas idénticas. O
resultado da demanda nio pode depender da sorte na distribuicdo
interna do processo nas Cdmaras dos Conselhos de Contribuintes
(ustica lotérica), ou seja, deve-se evitar que a mesma causa tenha um
resultado favordvel & demanda do interessado quando distribuida para
uma Cdmara e, desfavoravel, se recair em outra.

Ora, o Decreto n® 70.235/72 prevé que as decisdes de primeira
instdncia sdo definitivas se ndo desafiadas por recurso voluntdrio, a
saber:

Art. 42. Sdo definitivas as decisdes:

I- de primeira instdncia esgotado o prazo para recurso voluntario sem
que este tenha sido interposto;

Assim, decisdo de primeira instdncia é definitiva quando contrdria a
Fazenda Nacional, O sistema recursal concebido no PAF, idealizado e
proposto pela propria Administragdo tributdria, dd-se por satisfeito
apenas com a decisGo de primeira instdncia que exonerar o crédito
tributdrio. Garante, no entanto, a interposi¢do de recurso voluntdrio
na hipétese de decisdes contrdrias ao contribuinte. A seguranga de
direitos individuais é um valor a ser perseguido pela Administragdo e 0



Processo n® 10183003238/2004-81 CSRF/TO1
Acoérdio n."* 9101-00.013 Fis. 10

contribuinte deve ser tratado de forma especial em homenagem ao
principio da protecdo da boa-fé. Assim, o duplo grau de jurisdicdo é
garantido tdo-somente ao particular, que tem direito de provocar uma
segunda opinido sobre o litigio.

8

Por jurisdigdo deve-se entender o poder conferido & autoridade
administrativa para aplicar o direito, bem como para decidir
controvérsia sujeita & sua apreciagcdo. A organizagdo do contencioso
administrativo orienta-se pelo principio do duplo grau de jurisdi¢do,
em obediéncia ao mandamento constitucional inserido no artigo 5°, LV,
da Constitui¢do Federal, que garante aos litigantes, em processo
administrative, o contraditério e a ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes. A possibilidade de falha humana do julgador
sempre recomenda permitir ao vencido uma oportunidade de reexame
da decisdo com a qual ndo se conformou. Portanto, hd vincula¢do
entre o duplo grau de jurisdi¢do e a defesa de direitos subjetivos, eis
que o Estado por forga de critérios de ordem publica deseja eliminar
as situagdes de tensdo. Porém, essa pacificagdo deve ficar apenas ao
talante do interessado, porque a inércia do julgador é caracteristica da
Jurisdicdo.

Assim, o recurso é o instrumento processual pelo qual se faculta ao
interessado submeter o litigio & apreciagdo de outra instincia de
julgamento caso ndo concorde com a decisdo proferida. Essa
prerrogativa, repita-se, é apenas do contribuinte, a Fazenda Nacional
ndo recorre das decisées de primeira instdncia por falta de previsdo
legal.

Para dar maior seguran¢a ao sistema, contudo, estabeleceu-se a
obrigatoriedade de duplo exame de autoridades julgadoras quando o
valor exonerado ultrapassar um limite de al¢adas estabelecido em lei.
Em razdo da prépria atividade de tutelar o interesse publico, a
Fazenda Publica ostenta condigdo diferenciada das demais pessoas
fisicas ou juridicas de direito privado. O recurso de oficio,
historicamente, origina-se do direito processual portugués, com
objetivo de servir como contrapeso, a fim de minimizar falhas no
processo. O Cédigo de Processo Civil de 1973, atualmente, em vigor,
também prevé o recurso de oficio no capitulo referente a coisa julgada.
Na reforma, optou-se claramente por localizar a norma que trata de
recurso de oficio no capitulo que regula os efeitos da decisdo judicial,
eis que o considera condigdo de eficdcia da sentenga e ndo como um
recurso.

-A decisdo de primeira instdncia que exonera crédito tributdrio abaixo
do limite de alcada é definitiva, enquanto a decisdo em valor acima do
limite deve ser confirmada pelo Conselho de Contribuintes para se
tornar definitiva. Repare, contudo, que esse segundo exame ndo é
provocado pela interposi¢do de recurso do Procurador da Fazenda
Nacional, eis que ndo lhe é dado insurgir contra a decisdo da
Delegacia da Receita Federal de Julgamento (DRJ).

Apenas a matéria relativa & parcela exonerada de crédito tributdrio é
reexaminada de oficio por outra autoridade julgadora.
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Nesse caso, estd-se diante de um ato complexo em que a decisdo é
formada por dois atos de autoridades distintas. Para Celso Antonio
Bandeira de Mello, “os chamados atos complexos, em que para a
constituicdo de um certo efeito juridico é necessdria a integragdo de
vontades de diferentes orgdos administrativos, sendo todas expressées
da administracdo ativa. E que uma sé vontade n@o pode modificar o
que a lei faz depender do concurso de mais de uma®’,

A decisdo da DRJ é o primeiro momento desse ato complexo. O ato
proferido pela turma da Delegacia de Julgamento, apenas quando
aprovado ou reformado, se transformard em decisdo apta a produzir
efeitos. Ao final do primeiro ato decisdrio (DRJ), ainda ndo estd
completa a decisdo de primeira instincia por lhe faltar um dos seus
pressupostos de eficdcia que é atendido pela confirmagio ou rejeigdo
do primeiro ato por outra autoridade (Conselho de Contribuintes)s.
Essa segunda autoridade toma conhecimento da matéria por um ato de
impulso  (impropriamente chamado de “recurso”} realizado
obrigatoriamente pela turma de julgamento ao final de sua decisdo.

O recurso de oficio ndo é decorrente do principio do duplo grau de
Jurisdigdo, o qual é garantia do particular, sendo que somente havera
essa remessa obrigatéria quando prevista em lei. Esse ato
administrativo que remete a decisdo ao conhecimento do Conselho de
Contribuintes ndo possui as caracteristicas e objetivos exigidos pela
doutrina processual para que se configure um verdadeiro recurso, eis
que ndo se afigura possivel o julgador impugnar suas proprias
decisdes, manifestando-se inconformado com elas e postulando a sua
substituicdo. Além disso, outras razdes relevantes indicam na mesma
diregdo, quais sejam: ndo hd interesse contrariado pelo ato decisério
inicial por ser ele ainda ineficaz; ndo hd motivagdo do ato de
remessa; ndo hd previsdo de contraditério a ser exercido pela outra
parte que sequer é intimada desse ato; ndo hd valor liguido e certo ao
final do ato decisério inicial e tampouco had preclusio temporal pela
inércia da autoridade em remeter o processo ao exame do Conselho
de Contribuintes.

Certo é que o Conselho de Contribuintes, nesta hipdtese, ndo atua na
condicdo de segunda instdncia de cognigdo, mas como co-participe do
Julgamento em primeira instincia que necessita de confirmagdo para
ter eficdcia. A decisdo da DRJ é uma decisdo interlocutdria que ndo
tem natureza de sentenga, eis que ndo tem eficdcia até ser proferida a
decisdo do Conselho e, em nenhuma circunstdncia, pe termo ao
processo, um dos efeitos préprios da sentenga (art. 161, § 2°, do CPC).
A decisdo da DRJ e do Conselho compde o primeiro grau de
Jurisdigdo.

Sobre a natureza juridica dessa remessa de oficio, oportuno citar parte
da decisio em Recurso Especial n°® 29.800-7 — DF, da lavra do
Ministro Humberto Gomes de Barros, verbis: “A decisdo contrdria ao
Estado: a) julga o mérito e leva o apelido, mas ndo é sentenga, porque
ndo pée fim ao processo; b) ndo se confunde com decisdo, pois ndo
preclui; ¢) afasta-se destes dois atos do juiz por ser ineficaz. Enquanto
os dois outros requisitam a atuacdo de atos da parte, para que tenham
suspeitos seus efeitos, o ato de que trata o art, 475 é absolutamente
ineficaz. O dispositivo nele contido apenas ganha eficicia depois de
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confirmado pelo Tribunal. Diante de tantas particularidades, o
intérprete ¢ levado a constatar que o ato do juiz — ao pronunciar contra
a prestagdo do Estado — constitui o primeiro momento de um ato
Judicial complexo. O aperfeicoamento deste ato complexo requer
manifestacdo de dois orgdos: o juiz singular e o Tribunal, O juiz nessa
hipdtese, apresenta ao Tribunal um projeto de sentenca.

Aprovado, o esbogo transforma-se em sentenga, eficaz e apta a gerar
coisa julgada. Em contrapartida, quando modifica o projeto, a Corte
ndo estard reformando sentenca. Estard ajustando a proposta ao que
lhe parece deva ser a sentenga correta. Percebido esse fenémeno, é de
se concluir que na remessa ex officio ndo existe qualquer recurso.”

Reformada a decisdo de primeira instincia, abre-se a possibilidade de
interposicdo de recurso voluntdrio de modo que o contribuinte exerca
seu direito de defesa contra decisdo que lhe for desfavordvel. Esse
recurso serd apreciado pela Cdmara Superior de Recursos Fiscais —
CSRF. O art. 33 do Decreto n® 70.235/72 que disciplina esse recurso
estd assim redigido:

Art. 33. Da decisdo caberd recurso voluntdrio, total ou parcial, com
efeito suspensivo, dentro dos trinta dias seguintes a ciéncia da decisdo.

§ 1° No caso de provimento a recurso de oficio, o prazo para
interposigdo de recurso voluntdrio comegard a fluir da ciéncia, pelo
sujeito passivo, da decisdo proferida no julgamento do recurso de
oficio. (Lei n®10.522, de 19 de julho de 2002)

A andlise da redacdo desse dispositivo é relevante para que nos
auxiliar na busca da natureza dessa decisdo que dd provimento a
recurso de oficio. Nesse sentido, verifica-se que o art. 33 estd inserido
na Segdo VI (Do Julgamento em Primeira Instincia) que abrange os
art. 26 a 37 do Decreto n® 70.2235/72. Embora o artigo 33 56 se refira
a expressdo “Da decis@o ", resta evidente que seu significado deve ser
obtido no contexto em que a norma se encarta, ou seja, no julgamento
de decisdo de primeira instdncia. Essa interpretagdo Idgico-gramatical
reforca o entendimento, até aqui defendido, de que a decisdo do
Conselho de Contribuinte que analisa recurso de oficio deva ser
considerada como parte de uma decisGo de primeira instdncia. Em
verdade, somente apos o exame pelo Conselho do recurso de oficio, é
que se pode identificar qual o efeito da decisdo de primeira instdncia.
Se a decisdo for favordvel ao sujeito passivo torna-se definitiva, do
contrdrio pode ser desafiada por recurso voluntdrio.

Essa é a razdo do Decreto n® 70.235/72 prever a possibilidade de
recurso voluntdrio somente apds a decisdo do Conselho que der
provimento a recurso de oficio, cuja apreciagdo cabe a CSRF, A CSRF
atua, nessa hipdtese, como drgao julgador de segunda instdncia e ndo
como instdncia especial.

Ressalte-se, ainda, que ndo ha prejuizo a Fazenda Nacional com o fato
da decisd@o que nega provimento ao recurso de oficio ser definitiva. A
decisdo estd assentada em bases seguras jd que confirmada por dois
orgdos julgadores distintos. Além disso, confere o mesmo tratamento as
decisées de primeira instdncia que exoneram crédito, tanto acima
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quanto abaixo do limite de al¢ada. Lembrando ainda que os orgdos
Jjulgadores de primeira instdncia estdo vinculados aos entendimentos
normativos expedidos pela Secretaria da Receita Federal e as questdes
de direito divergentes no dmbito das decisdes de primeira instdncia
podem ser facilmente dirimidas pela expedicdo de ato normativo
interpretativo que as vincule. A uniformiza¢do da interpreta¢io da
norma juridica pela via do recurso especial, principal finalidade para
criacdo desse recurso, é desnecessdria nesse caso.

Além desses argumentos, ao se admitir recursos especiais de decisées
do Conselho que neguem provimento ao recurso de oficio, ocorreré a
indesejavel duplicidade de apreciacdo do mesmo processo pelas
instdncias superiores. A visualizagdo do tramite do processo nessa
hipdtese evidencia nossa preocupacdo:

I - Inicialmente, o recurso especial interposto pelo PFN é dirigido a
CSRF para exame da negativa de provimento de recurso de oficio pelo
Conselho;

II - caso a CSRF decida pelo provimento do recurso especial, estard
reformando a decisdo do Conselho, que passard a dar provimento ao
recurso de oficio;

Il - 0 processo deverd retornar a primeira instincia, em homenagem
ao duplo grau de jurisdicdo, para que seja oferecida ao contribuinte a
oportunidade de apresentar recurso voluntario contra a decisdo que
restabeleceu a exigéncia. O contribuinte poderd devoiver, por via do
recurso voluntdrio, a matéria ja examinada pela CSRF em recurso
especial, que decidiu pela procedéncia do langamento,

Esse item processual evidencia -claramente as conseqiiéncias
indesejdveis ao bom andamento do processo. O processo ira transitar
inutilmente por todas as instdncias, com perda de tempo e de recursos
publicos, em prejuizo da boa administragdo da justica no caso
concreto.

Sobre esse ultimo argumento, cumpre ainda frisar que a solugdo para
esse iter processual aventada pelo eminente relator em seu voto, ao
considerar definitiva a decisdo da CSRF desfavoravel ao contribuinte,
é ainda mais prejudicial a justica administrativa, eis que, ao se aventar
a possibilidade de supressdo do recurso volunidrio referido
hipoteticamente acima (item IIl), estar-se-ia pela via da interpretagdo
do Regimento Interno suprimindo o recurso voluntdrio para o sujeito
passivo que lhe é garantido em todas as outras hipoteses. Ou seja, a
posigdo contrdria defendida na sessio resulta na seguinte conclusdo:
o contribuinte sempre pode interpor recurse voluntdrio de decisdo
primeira instincia que lhe seja desfavordvel com excegdo dos casos
em que o acorddo da DRJ exonere crédito acima de RS 500.000,00 e,
mesmo confirmado pelo Conselho de Contribuinte, seja reformado
pelo CSRF pela via do recurso especial da PFN. Frise-se, em todos os
outros casos, o contribuinte tem direito ao duplo grau de jurisdi¢do
provocado pela interposigdo de recurso voluntdrio, menos nesse.

Com a devida vénia, a admissibilidade do recurso especial da PFN de
decisdo que negue provimento a recurso de oficio é, a meu ver,
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equivocada. No quadro de interpretagdes juridicas aceitaveis do art. 32
do Regimento Interno, a que melhor se molda ao principio da
eficiéncia, razoabilidade, proporcionalidade é aguela que possibilita
recurso especial apenas de decisdo do Conselho de Contribuintes em
recurso voluntdrio.

De forma andloga, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
(STJ) vem se firmando no sentido de ndo admitir os embargos
infringentes7 de acorddo que julgue reexame necessdrio (art. 475 do
CPC). Eis o teor de alguns julgados:

“Processo Civil, Remessa Oficial “Ex Officio”. Decisdo por maioria.
Embargos Infringentes. Descabimento. 1 — Os embargos infringentes
sdo imprdprios para desafiar acérddo ndo uninime proferido em sede
de remessa “ex officio”, porquanto o Tribunal quando aprecia, limita-
se a complementar ato complexo que se iniciou com decisdo
monocradtica contrdria ao Estado. Precedentes da Corte. 2- Recurso
especial conhecido, mas improvido. "

“Processual - Remessa ex Officio - Natureza do Fenémeno - CPC, art,
475 - Embargos Infringentes (Descabimento) - Remessa ex Officio -
Reformatio in Pejus - Sumula n® 45 - STJ - 1. A decisdo de primeiro
grau, contraria ao Estado, constitui o primeiro momento de um ato
complexo, cujo aperfeicoamento requer manifestagdo do Tribunal. 2.
quando aprecia remessa ex officio, o Tribunal ndo decide apelagdo:
simplesmente complementa o ato complexo. 3. Embargos Infringentes
sdo imprdprios para desafiar acérddo ndo undnime proferido em
remessa ex officio (revisdo da Sumula n® 77 do TFR).”

Com efeito, o Superior Tribunal de Justica dirimiu divergéncia sobre
aplicagdo de norma processual entre decisées dos Tribunais Regionais
no sentido de afastar a interposi¢do de recurso de divergéncia (no
caso, chamado de embargos infringentes) contra decisido que aprecia
recurso de oficio. Embora a legislagdo processual judicial seja distinta
da administrativa, o nucleo da decisdo aborda idéntica questdo
Jjuridica — a natureza de ato complexo das decisGes que examinam
recurso de oficio.

Ressalte-se que o fato de o Superior Tribunal de Justica, orgdo de
insténcia especial, ter conhecido dessa divergéncia ndo implica dizer,
como defendem alguns de meus pares, que a CSRF, também instdncia
especial, deva conhecer do recurso especial da Procuradoria gue julga
recurso de oficio. Sdo, na verdade, competéncias distintas. O
conhecimento do recurso especial é a divergéncia a ser dirimida pela
STJ (norma geral de direito), enquanto a divergéncia a ser apreciada
pela CSRF é o mérito do recurso especial (base de calculo do imposto).
O controle do STJ ¢ feito um grau acima, atuando sobre decisoes
divergentes plendrias de Tribunais Regionais distintos (que
conheceram, ou ndo, de embargos infringentes) e ndo de seus orgdos
Jfraciondrios (turmas) a quem foram submetidas matérias relativas aos
recursos de oficio. O raciocinio analégico entre os procedimentos dos
dois orgdos de julgamento verificar-se-ia propriamente na hipdtese de
decisdo do pleno da CSRF que examina divergéncia entre turmas da
CSRF sobre conhecimento de recurso especial de decisdo em sede “ex
officio” (morma geral de direito). O pleno da CSRF (érgdo
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administrativo que julga um grau acima desse Colegiado) é que estaria
em posi¢do andloga ao STJ se as turmas da CSRF estivessem
divergindo sobre o conhecimento do recurso especial do Procurador.

Na verdade, o STJ, ao entender correta a decisdo dos érgdos plendrios
dos TRF nos embargos infringentes interpostos contra decisdo em sede
“ex officio”, deve conhecer do recurso especial para solucionar
questdo de direito processual, nunca examinar o mérito dos embargos.
Repita-se, por relevante, que o Tribunal Superior ndo estd a examinar
o mérito desses embargos, mas apenas a aplicagdo de norma geral de
direito. Neste processo administrativo, ao revés, se discute exatamente
o mérito do recurso especial, ou seja, a divergéncia entre Cdmaras ou
interna a Camara (no caso de decisdo ndo-undnime) sobre base de
cdlculo do imposto. Em suma, o fato de o STJ conhecer do recurso
especial de decisdo do pleno do TRF (que ndo admitiu embargos
infringentes da decisdo de turma) ndo implica que a 1°turma da CSRF
deva obrigatoriamente conhecer do recurso especial da PFN contra
decisdo de Cdmara do Conselho para solucionar a questdo sobre a
base de calculo do imposto.

Assim, entendo ser aplicavel o entendimento do Egrégio STJ sobre a
aplicagdo da norma processual no sentido de ndo conhecer do recurso
especial de decisdo que aprecia recurso de oficio. Dessa foram, o
recurso especial da Procuradoria contra decisdo do Conselho em sede
de recurso de oficio ndo deve ser conhecido por esse Colegiado. E
como volo.”

Por todo o exposto, voto por ndo conhecer do Recurso Especial interposto pela
Fazenda Nacional.

Sala das Sessdes, em (09 de margo de 2009.
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