PROCESSO N°
SESSAO DE
ACORDAO N°
RECURSO N°
RECORRENTE

RECORRIDA

MIN"ISTERIO DA FAZENDA

TERCEIRQO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

PRIMEIRA CAMARA

10314.003721/99-87

07 de julho de 2004

301-31.314

123.565

NISSAN DO BRASIL COMERCIO E IMPORTACAO DE
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DRJ/SAO PAULO/SP

NULIDADE - Anulada a decisio de Primeira Instdncia, pelo
Conselho de Contribuintes, ha que ser proferida nova decisdo, de
acordo com a determinag@o contida no Acérddo.

ANULA-SE O PROCESSO, A PARTIR DO ACORDAO DE
PRIMEIRA INSTANCIA/SPOII N° 02,704, INCLUSIVE.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

. ACORDAM os Membros da Primeira Camara do Terceiro Conselho
de Contribuintes, por unanimidade de votos, anular o processo a partir da decisdo de
primeira instdncia, na forma do relatorio e voto que passam a integrar o presente

julgado.

Brasilia-DF, em 07 de julho de 2004

OTACILIO DANTAS CARTAXO

Presidente

“Rpela Lo g

ROBERTA MARIA RIBEIRO ARAGAO

Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: CARLOS
HENRIQUE KLASER FILHO, ATALINA RODRIGUES ALVES, JOSE LENCE
CARLUCI, JOSE LUIZ NOVO ROSSARI, LUIZ ROBERTO DOMINGO e
VALMAR FONSECA DE MENEZES. Fez sustentacdo oral o representante da
empresa Dr. MARIO LUIZ OLIVEIRA DA COSTA OAB/SP n® 117.622.
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NISSAN DO BRASIL COMERCIO E IMPORTACAO DE
VEICULOS LTDA.

ROBERTA MARIA RIBEIRO ARAGAO

RELATORIO

Inicialmente cumpre observar que o recurso retorna a julgamento
apos ter sido anulada a decisdo de primeira instdncia, por unanimidade de votos, em
sessdo realizada em 21 de novembro de 2001, através do Acérddo de n® 301-30.017,
com a seguinte ementa:

“ANULADA A DECISAQ - com base no principio do duplo grau
de jurisdi¢do, nula sera a decisdo de 1° instdncia que ndo apreciou o
mérito do auto de infragio lavrado apés um ano de desisténcia da
acdo judicial, por n3o se configurar renuncia da esfera
administrativa.”

No entanto a autoridade julgadora de primeira instdncia ndo exarou
nova decisio para conhecer do mérito e novamente ndo conheceu da impugnagio,
limitando-se a repetir o conteudo da decisio anterior, em total desrespeito a este

Colegiado.

No caso, novo recurso foi apresentado com outros argumentos, 0s

quais leio a seguir:

ALEGACOES DO NOVO RECURSO (fls. 323/341)

que a decisdo proferida na 1* Camara do Terceiro Conselho de
Contribuintes anulou aquela primeira decisdo e determinou que
outra fosse proferida, apreciando o mérito da defesa
apresentada,

que sobreveio nova decisdo da Delegacia de Julgamento de Sio
Paulo, ¢ em manifesta desobediéncia por esta Colenda Corte,
novamente deixou de apreciar o mérito, prolatando decisdo
praticamente idéntica & primeira, ndo restando outra alternativa
sendo reiterar o recurso inicialmente interposto;

a r. Decisdo, portanto é nula tal qual a primeira, o que
justificaria, a principio, nova devolugdo dos autos a origem para
que outra seja proferida, desta vez apreciando o mérito da
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demanda. Nada obstante, por economia processual e evitando a
perpetuagio da lide no tempo, nio se opde a recorrente ao
julgamento do mérito diretamente por esta Colenda Corte;

pretende a autuagdo lavrada, apds manifestagdo expressa tanto
do Sr. Inspetor da Receita Federal como da Procuradoria da
Fazenda Nacional, alterar o entendimento fiscal acerca da
questio;

que o fiscal desatendeu o disposto no art. 146 do CTN, pois a
aplicagio de novo critério juridico somente € possivel para fatos
geradores futuros;

que a propria Receita Federal e PFN examinaram a
aplicabilidade de tal consulta ao caso concreto discutido no
Mandado de Seguranga, e foi com base em tais manifestagdes
que o juiz declarou extinto o feito e autorizou a devolugio da
garantia inicialmente prestada;

que a afirmagdo segundo a qual a recorrente pretendeu fazer
crer a0 juiz que nio havia mais necessidade de exame de
mérito chega a parecer leviana, pois sinaliza com uma
insinuagdo de que a recorrente teria distorcido ou omitido fatos
ao juiz, e 1sso ndo ocorreu, porque a extingdo do feito foi
realizada com zelo e ap6s consulta da Receita Federal e PGFN;

que a decisio de primeira instdncia também afirmou que “a
consulta formulada nfo tinha o conddo de desfazer a discussdo
que j& havia sido instaurada com a impetragdo do mandado de
seguranga”. Essa, entretanto, n3o foi a opiniio da mesma
Receita Federal, quando concordou com a extingio do
Mandado de Seguranga, por julga-la aplicavel ao feito, levando
a sua perda de objeto;

também ¢ descabida a alegagio do fiscal autuante de que a
recorrente nio teria comprovado que os veiculos objeto das
acOes judicials possuiam as mesmas caracteristicas identificadas
pelo fisco. Tal ndo foi apenas demonstrado naqueles feitos
como foi objeto de expressa concordéncia da Receita ¢ da PFN;

reafirme-se que os veiculos discutidos neste processo sio os
mesmos objeto da consulta formulada a Receita Federal, na
qual a recorrente obteve decisdo no sentido de que os veiculos
modelo Nissan Pathfinder ndo apresentam caracteristicas de uso
misto, razio pela qual ndo se ajustam a hipotese prevista no PN
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02/94 e deveriam ser efetivamente classificados no codige
8703.24.0500 da TIPI (Jipe),

que a autuagdo em tela configura violagdo a coisa julgada, pois
a senten¢a proferida no Mandado de Seguranga foi no sentido
de que o mesmo resultava prejudicado por forga do fato
superveniente noticiado (resposta & consulta) que implicara ndo
mais ser devido o imposto questionado. Referida decisdo
transitou em julgado, de modo que ha coisa julgada, no sentido
de ndo ser devida a diferenga de IPI em questdo, tanto assim
que os respectivos depésitos judiciais foram levantados em
favor da recorrente;

o manual do proprietaric descreve um veiculo Nissan
Pathfinder com as caracteristicas existentes no Japdo, sem
ocorrer a adaptagio do manual as alteragdes realizadas no
automovel para ser exportado para o Brasil. Dessa forma, as
informagdes constantes do manual devem ser examinadas no
préprio automovel, para verificar se conferem com o veiculo
efetivamente importado;

quando a Receita examinou a consulta ndo se fixou nas
informagdes dos manuais e sim nas caracteristicas reais dos
veiculos, verificando que os bancos eram, de fato, fixos;

que a caracteristica de banco escamoteavel ou nio ¢ até mesmo
irrelevante, ja que ndo prevista nas NESH;

ainda que pudesse os veiculos em questio se enquadrar como
“jipe” ou “veiculo de uso misto”, em hipotese alguma sena
devida a diferenga de IPI exigida, no sentido de ser aplicavel
aliquota de IPI superior quela entio prevista para classificagio
“jipe”, por ser manifestamente ilegal;

nio procede a alegagio da decisio de 1* instincia de que o
mérito da aplicagdo da penalidade nio foi discutido, porque ¢
claro que a impugnag¢do do mérito abrange, também, o crédito
relativo & multa imposta, logo ndo pode ser imputada como
infratora e passivel de ser punida com multa, o procedimento da
recorrente que se pautou em todas as manifesta¢cdes do Poder
Publico;

ilegalidade dos juros SELIC na corregio de débitos tributarios,
com fundamento no art. 26 da MP n° 1.542/96 e art. 30 da MP
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n® 1.621/97. Pois tais normas legais padecem de vicios juridicos
que impdem a sua ndo aplicagdo, quais sejam: falta de previsdo
em lei e inadequa¢io entre a natureza da taxa criada e
regulamentada pelo BC e o campo tributario - , que vém somar-
se a delegagio de competéncia contraria ao CTN, a aplicagdo da
taxa SELIC, imposta pelo auto de infragio deve ser afastada.

O Inspetor da Receita Federal de Sdo Paulo indeferiu o seguimento
do novo recurso com base no Parecer da SESIT da IRPF de Sdo Paulo, o qual repete
o Parecer ja emitido as fls. 240/241 agora nas fls. 350/351, com idéntica proposta de
nio seguimento do recurso ao Conselho de Contribuintes para que fosse dada
continuidade a4 agdio de cobranga, com base no ADN/COSIT n® 3/96, e no
Memorando/SRF/COSIT n°® 195/95.

Irresignada, a recorrente apresenta novo pedido ao Inspetor para
seguimento do recurso ao Terceiro Conselho de Contribuintes alegando que a liminar
confirmada por sentenga, concedida nos autos do MS 2001.61.00.048926-9 determina
o processamento dos recursos interpostos em diversos processos administrativos.

Com base na informagio da SECAT (fls. 402) que propds o
encaminhamento do recurso ao Terceiro Conselho de Contribuintes por entender que
a situag3o que se encontra o processo € idéntica a relatada as fls. 272/273, o Inspetor
da Receita Federal de Sio Paulo determinou que deve ser cumprida a ordem judicial,
com o encaminhamento do processo ao Terceiro Conselho de Contribuintes.

O processo foi redistribuido a esta Conselheira, com numeragio até
as fls. 404.

" Eo relatério.
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VOTO

O novo recurso € tempestivo e cumpriu todas as formalidades legais,
portanto dele tomo conhecimento.

No mérito o processo trata de determinar se os veiculos importados
marca Nissan, modelo Pathfinder SE, se classifica na posi¢do 8703.33.0400 e
8703.23.0700, relativas a “jipes” adotada pelo contribuinte, ou classifica-se na
posi¢dio 8703.23.1001 e 8703.33.0600, relativas aos veiculos de uso misto, conforme
entendimento da Fiscalizagdo.

Relativamente a classificag@o tarifaria dos veiculos em questdo, em
face da Portaria MF n® 73/94 ¢ do Ato Declaratério Normativo COSIT n°® 02/94, a
autuada empreendeu duas providéncias: em 20/07/94, ajuizou agdo, obtendo liminar
no Mandado de Seguranga n® 94.0016950-7, para liberacio dos veiculos com aliquota
de 8% (fls. 34/42) e, em 1996, obteve resposta ao processo de consulta sobre a
classificagdo fiscal dos veiculos Modelos Nissan Pathfinder TLPZLTF R50 EHA e
Nissan Pathfinder TLPZLTA R50 EHA (fls. 141/145), enquanto a Fiscalizagfio lavrou
auto de infragdo em 04/08/1999 com cientificagio em 04/08/99 (fls 02/10).

Conforme ja relatado, inclusive no voto proferido anteriormente
desta mesma Cémara, a autoridade julgadora de 1° instincia ndo tomou conhecimento
da impugna¢do, com base nas letras "a" e "¢" do ADN/COSIT n° 03/96, tendo em
vista a propositura da agfio judicial.

Entretanto este Colegiado entendeu que o presente processo néo
tinha 0 mesmo objeto da agdo judicial, razdo pela qual anulou-se a decis3o de primeira
instancia, para que outra fosse proferida.

" Portanto, caberia 4 autoridade julgadora de primeira instancia exarar
nova decisdo, desta feita, conhecendo as razdes contidas na impugnag#o.

Nio obstante, ndo foi esta a atitude da autoridade julgadora, o que
vale salientar, mais uma vez demonstra uma afronta a este Colegiado.

De se ressaltar que foi também esta a atitude da Autoridade
Julgadora de Primeira Instincia em processo idéntico e da mesma interessada, em que
a Ilustre Conselheira Maria Helena Cotta Cardoso foi a Relatora e assim se
pronunciou:

“De plano, cabe assinalar que as decisdes de segunda instdncia tém
efeito substitutivo sobre as de primeira instdncia. Assim, se o orgdo m,
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Colegiado entenden que a impugnagdo deveria ser conhecida, ao
Julgador singular ndo mais caberia deixar de conhecé-la,
reprisando entendimento ja superado e subtraindo da contribuinte o
direito ao duplo grau de jurisdic¢do.

Ressalte-se que a autoridade julgadora de primeira instdncia é
assegurado o direito de opor embargos de declaragdo, nos casos em
que o Acorddo de segunda instdincia contenha obscuridade, divida
ou omissdo (art. 27, paragrafo 1° do Anexo ll, da Portaria MF n°
55/98, com a redag¢do dada pela Portaria MF 103/2002). Néo se

" configurando qualquer destas hipoteses, a autoridade julgadora de
primeira instdncia cabe tido-somente cumprir a decisdo contida no
Acorddo, o que, no presente caso, consistiria em examinar a
matéria antes ndio conhecida, e exarar novo Acorddo.”.

Entretanto, apesar de o novo recurso ter apresentado outros
argumentos, entendo que nesta fase do processo ja n3o cabe a este Conselho de
Contribuintes fundamentar seu entendimento, mas sim reiterar o cumprimento da
decis3o contida no Acérddo n® 301-30.017/2001, sendo conveniente no entanto que
mais uma vez sé esclarega sobre as razdes da decisdo de segunda instancia, o que sera
feito apenas por respeito aos meus novos pares.

Portanto, analisaremos inicialmente se existe efetivamente a
concomitincia defendida pelas duas decisdes de primeira instancia.

No caso, discordo da interpretagio do Ato Declaratério Normativo
n® 3/96 em que se baseou o julgador de primeira instdncia para ndo tomar
conhecimento da impugna¢do, conforme demonstraremos a seguir.

De se observar que o ADN n® 3/96 dispde que:

“a) A propositura pelo contribuinte contra a Fazenda, de agdo
judicial — por qualquer modalidade processual — antes ou posteriormente A
autuaciio, com o0 mesmo objeto, importa a remincia as instancias administrativas, ou
desisténcia de eventual recurso interposto;

e) € irrelevante na espécie, que o processo tenha sido extinto, no
Judiciério, sem julgamento do mérito.” (grifei).

Com relagdo a letra “2” a Ilustre Conselheira e Relatora de processo
idéntico e da mesma interessada, que diverge apenas pelas declaragBes de
importagdes, brilhantemente ja esclareceu que:
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“...no Mandado de Seguranga n® 94.0016950-7, a interessada ndo
estava discutindo, na esfera judicial, se os veiculos em tela
possuiam ou ndo tais ou quais caracteristicas (guincho ou lugar
apropriado para recebé-lo, bancos rebativeis/escamotedveis, efc).
Tratava a discussdo judicial de matéria puramente de direito, até
porque o Mandado de Seguranga ndo comporta dilagdo probatéria.

Ademais, o fato de que o Mandado de Seguranga ndo discutia
identificag¢do/classificagdo fiscal de mercadorias foi reconhecido
pela propria autuagdo, quando esta expressa que “na esfera
Judicial a Empresa alegou apenas matéria de direito, a saber, que a
Portaria e o Parecer Normativo eram inconstitucionais...”

Assim, no Mandado de Seguranga se discute matéria de direito —
legalidade da Portaria MF n° 73/94 e do Parecer Normativo n°

. 02/94. Ja no presente processo, a discussdo preliminar que se trava
¢ sobre matéria de fato, ou seja, se os veiculos objeto da autuacdo
possuiam ou ndo caracteristicas de uso misto...”

Conforme se wverifica, a matéria que se discute na esfera

administrativa é diferente da discussio na esfera judicial, ou seja, ndo tratam do
mesmo objeto, portanto se ndo existe concomitincia, conseqiientemente n3o ha que se
falar em reniincia a esfera administrativa.

Também n3o se trata de aplicagdo da letra "e" do ADN 03/96,
porque, no meu entendimento s¢ seria cabivel quando existisse algum motivo que
impossibilitasse o julgamento do mérito, e ndo em razio de desisténcia da discussdo
na esfera judicial pelo proprio contribuinte, como no caso que ora se examina.

Assim, se a Receita entender de langar um crédito tributario em que
o contribuinte tinha ajuizado uma agdo e posteriormente desistido, é dbvio que este
contribuinte podera se defender administrativamente, porque ndo existe
concomitdncia, uma vez que a a¢Ho judicial foi extinta, sem julgamento do mérito, por
desisténcia.

- Portanto, ndo sdo todos os casos em que deve ser considerado
“irrelevante que o processo tenha sido extinto, sem julgamento do mérito”, pois isso
vai depender do motivo que ocasionou o nio julgamento do mérito.

No caso, o Mandado de Seguranga de fls. 67, impetrado pelo
contribuinte, foi extinto pela justica em 09/03/98, sem julgamento do mérito, em razio
de desisténcia do interessado.

E, posteriormente, é que a Fiscalizagio lavrou auto de infragio
baseada no fato de que nas duas declaragGes de importagdes a de n® 366321 ¢ a de n°gF
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366323 o Fisco fez exigéncia no quadro 24 da DI, entretanto, de acordo com as c6pias
anexadas as referidas DI (fls. 55 e fls. 21) ndo existe esta exigéncia, e sim a
informag@o nas fls. 21 apenas na DI 366323 de: “liberados por forga do mandado de
segurang¢a n® 94.001.16950-7 da 12° Vara Federal”

Ademais, ainda que a autoridade julgadora estivesse correta por
entender que havia concomitincia entre os processos, a acio na justi¢a ja foi extinta,
sem julgamento do mérito referente & declaragio de importagdio n° 366323 (fls. 21),
enquanto que na DI n° 366321 citada no auto de infragio nfo existem provas nos
autos se foi acobertada com a liminar, ou seja, para esta DI ndo existe discussdo na via
judicial.

Além do que a discussdo judicial foi extinta sem julgamento de
mérito com a anuéncia da Fazenda Nacional, e é neste particular a diferenga que
também queremos demonstrar, porque foi a prépria Fazenda Nacional através do
despacho de fls. 165 do IHustre Procurador da Fazenda Nacional que se manifestou
sobre a petigéio de extingdio do processo da recorrente que nada tinha a opor, conforme
consta nas razdes de decidir do Juiz Federal da 12® Vara Federal.

E assim que também entende a Ilustre Conselheira Maria Helena
Cotta Cardoso quando esclarece em seu voto:

“Quando a interessada resolveu desistir da a¢do judicial, em face
do resultado da consulta, a Inspetoria da Receita Federal em Sdo
Paulo/SP foi notificada e sobre ela se manifestou. Naquela
oportunidade, o Oficio Sesit n° 084/98, enviado pela IRF Sdo
Paulo/SP & Justiga Federal, em seu préprio cabegalho, efetuava a
vinculagdo do Mandado de Seguranga n° 94.0016950-7 com o
processo de consulta n® 10880.034966/96-05 (fls. 363/364). O
citado oficio jfoi expedido em 12/02/98, e as importagoes
acobertadas pelo Mandado de Seguranca tinham ocorrido em
outubro 1994. Ora, se jé em 1994, no momento do desembarago
aduaneiro, a IRF em Sdo Paulo/SP jd estava ciente de que os
veiculos tinham caracteristicas de uso misto, como afirma a
autuagdo, por que aquela repartigdo ndo se opds a extingdo do

- processo judicial? Afinal, os depdsitos judiciais promovidos pela
requerente constituiam a garantia do crédito tributdgrio. Por que a
IRF em Sdo Paulo/SP, juntamente com a Procuradoria da Fazenda
Nacional, tendo pleno conhecimento de que a consulia ndo
aproveitaria aos veiculos autuados (ja que estes teriam bancos
rebativeis/escamotedveis, caracteristica esta ndo encontrada nos
veiculos objeto da consulta) abriram mdo dos créditos tributdrios jd
depositado em juizo, para no ano seguinte exigir esses mesmos
créditos por meio de Auto de Infragdo?
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Portanto, sobre as matérias trazidas aos autos que ndo tratam do
mesmo objeto da agdo judicial deve a autoridade de primeira instancia julgar o mérito,
conforme determina o proprio Ato Declaratéric Normativo n® 3/96 letra “b” a seguir
descrito:

“b) conseqiientemente, quando diferentes os objetos do processo
judicial ¢ do processo administrativo, este tera prosseguimento
normal no que se relaciona & matéria diferenciada (por exemplo,
aspectos formais do langamento, base de calculo, etc);”.

Finalmente, cumpre observar o disposto no inciso II do § 2° do art.
59 do Decreto n® 70.235/72:

“Art. 59. Sao nulos:

. 1I) os despachos e decisdes proferidas por autoridade incompetente
ou com preterigio do direito de defesa.

§ 2° na declaragio de nulidade, a autoridade dird os atos
alcancados e determinard as providéncias necessdrias ao
prosseguimento ou solugdo do processo. "(grifei).

Pelo exposto, e com base no art. 59, inciso II do Decreto n°
70.235/72 voto no sentido de ANULAR A NOVA DECISAO DE PRIMEIRA
INSTANCIA, SOB A FORMA DE ACORDAO (FLS. 305/319), e, com base no §
2° do mesmo dispositivo legal, e no item “b” do ADN 3/96 DETERMINAR QUE
OUTRO ACORDAO SEJA PROFERIDO, COM EXAME DAS QUESTOES DE
MERITO NAO DISCUTIDAS NA ACAOQ JUDICIAL.

Finalmente, entendo que € dever deste Colegiado alertar o érgéo
Julgador de primeira Instincia que as decisdes proferidas com preterigdo do direito de
defesa, sdo uma gravissima afronta no s6 a esta Corte, mas a um dos mais nobres
principios constitucionais que também rege o Processo Administrativo Fiscal: o da
Ampla Defesa.
Sala das SessGes, em 07 de julho de 2004
Lobe b A.}_D

ROBERTA MARJIA RIBEIRO ARAGAO - Relatora
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