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PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. DECISAO DE
PRIMEIRA INSTANCIA. NULIDADE.

A autoridade julgadora em primeira instdncia deve referir-se
expressamente a todas as razdes de defesa suscitadas pela
impugnante contra todas as exigéncias, sendo nula a deciséo que
assim ndo o fizer por se configurar como o ato administrativo
ilegal.

Processo que se anula a partir da decisdo de primeira
instancia, inclusive,

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
MINAS DA SERRA GERAL S/A.

ACORDAM os Membros da Segunda Camara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, em anular o processo a partir da decisio de

primeira instiancia, inclusive.

Gongalves Alves.

Fez sustentagfo oral, pela Recorrente, o Dr. Marcos Joaquim

Sala das Sessdes, em 11 de agosto de 2004
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Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Ant6nio Carlos Bueno Ribeiro,
Gustavo Kelly Alencar, Raimar da Silva Aguiar, Marcelo Marcondes Meyer-Kozlowski, Jorge
Freire e Dalton Cesar Cordeiro de Miranda.
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Recorrente : MINAS DA SERRA GERAL S/A

RELATORIO

Versa 0 presente processo sobre o auto de infrag@o visando a exigéncia da
COFINS no periodo de fevereiro/99 a novembro/2001, cuja exigibilidade do crédito tributério
ora constituido enconfra-se suspensa em virtude de medida liminar concedida no bojo do
Mandado de Seguranga n® 1999.380017067-1 no qual esta a ser discutida a aplicagdo da Lei n°

9.718/98.

Inconformada com o langamento a contribuinte interpOs impugnagio alegando
em sua defesa, em sintese:

1.

nulidade do Auto de Infragio, uma vez que o art. 63 da Lei n° 9.430/96
veda expressamente a aplicagio de multa de oficio na constituicio de
crédito tributario destinada a prevenir a decadéncia;

a sentenga concedida nos autos do mandado de seguranga permanece
vdlida até que seja modificada por decisdo definitiva transitada em julgado
ou suspensa por forga de recurso que tenha efeito suspensivo;

o recurso interposto pela Unido tem efeito meramente devolutivo, nio
suspensivo, permanecendo, portanto, valida a sentenga proferida
concedendo a liminar;

em face do recurso de apelagio o TRF da 1* Regido profertu acérdio
modificando a senteng¢a favoravel a impugnante, todavia, como o citado
acorddo ndo foi publicado, ndo gerando efeitos na esfera judicial,
permanece eficaz a sentenga de primeira instincia, estando a exigibilidade

do crédito suspensa;

os créditos extemporineos do ICMS nio constituem receita, €, portanto,
nio podem ser incluidos na base de calculo da COFINS;

a partir de 1995 a legislagido do Estado de Minas passou a permitir que os
contribuintes que acumulassem créditos pudessem aproveita-los, mesmo
extemporaneamente, estes créditos decorrem unicamente de pagamentos
anteriores do ICMS embutido na custo de aquisi¢do de insumos, tratando-
se, assim, de um Snus, ndo de uma receita, sob a rubrica “recuperagio de
despesas — ICMS extemporineo”;

o alargamento da base de calculo da COFINS pela Lei n° 9.718/98 ¢
inconstitucional, solicitando a apreciagio desta rnatéria pela autoridade
administrativa, ndo para declarar a inconstitucionalidade da lei, mas para
afastar a sua aplicagio, por inconstitucional;

inaplicabilidade da Taxa SELIC como juros de mora, que, por sua vez,
devem ater-se ao percentual de 1% ao més, de conformidade com o

dispostono art. 161, § 1°, do CTN./
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A DRJ em Belo Horizonte - MG manifestou-se por meio do Acérddo
DRJ/BHE n° 4.329, fls. 263/271, afastando a preliminar de nulidade; aplicando a rentincia &
esfera administrativa, no que diz respeitoc a matéria em discussio no Judicidrio
(inconstitucionalidade da Lei n® 9.718/98); afastando a aplicagdo da multa de oficio ¢ mantendo
a aplicagfio dos juros de mora a Taxa SELIC. )

A contribuinte apresentou recurso voluntario de fls. 283/300 alegando em sua

1.
2.

6.

ilegalidade da Taxa SELIC como juros de mora;

omissdo da decisdo recorrida ao ndo apreciar a matéria relativa a inclusdo
de créditos extemporineos de ICMS na base de cédlculo da COFINS, ji que
esta maténa nAo esta em discussio na esfera judicial;

reitera os argumentos acerca de os créditos extemporineos do ICMS
constituirem despesa e ndo receita, ndo podendo, assim serem incluidos na
base de cdlculo da COFINS, tendo sido escriturados como “recuperagio de
despesas”;

a propria fiscalizagio afirma que os créditos extemporineos do ICMS ndo
constituem receita, e que esta so se concretiza no “momento da utilizagdo
do credito fiscal de ICMS”;

ndo ha renuncia a esfera administrativa uma vez que a recorrente ingressou
com ag#o judicial antes da [avratura do Auto de Infragio e a renincia sd se
aplica no caso de ingresso no Judicidrio posteriormente a lavratura da Pega
Infracional;

inconstitucionalidade da Lei n® 9.718/98.

Foi efetuado depdsito recursal garantido ao seguimento do recurso interposto,
segundo informacéo de fl. 326.

E o relatério. //
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VOTO DA CONSELHEIRA-RELATORA
NAYRA BASTOS MANATTA

O recurso encontra-se revestido das_formalidades legais cabiveis merecendo
ser apreciado.
Primeiramente had de se verificar a razio de defesa da recorrente relativa a

omissdo da decisdo recorrida ac ndc apreciar a matéria relativa i inclusiio de créditos
extemporineos de ICMS na base de calculo da COFINS, uma vez que esta matéria nfio estd em
discussfio na esfera judicial, ndo se podendo, portanto, aplicar sob qualquer hipStese a renuncia &

via administrativa.

Realmente, da anélise dos autos, verifica-se que o que a recorrente estd a
discutir no Judiciario ¢ a inconstitucionalidade e inaplicabilidade da Lei n® 9.718/98.

A questdo acerca de os créditos extemporfineos do ICMS constituirem despesas
e nio receitas, nio podendo, por conseguinte, integrarem a base de célculo da COFINS nio foi
tratada no Judicidrio, ndo havendo, assim a renuncia a via administrativa aplicada pela decisdo
recorrida.

Observe-se aqui que, caso a recorrente obtenha provimento jurisdicional
favoravel ao seu pleito, estes valores, por ndo se enquadrarem como receitas de vendas de
mercadorias e/ou servigos, como determinava a LC n® 70/91, estariam fora da base de célculo da
COFINS. Mas, se o provimento jurisdicional for desfavorivel a recorrente, tais valores
comporiam a base de calculo da contribui¢do caso fossem considerados receitas no conceito da
Lei n® 9.718/98. Todavia, se estes valores fossem considerados como despesa e nio receita,
como alega a recorrente desde a impugnago, ndo comporiam a base de calculo da COFINS,
mesmo em se aplicando o disposto na Lei n® 9.718/98.

A andlise desta matéria é, pois, estranha a lide que estd a ser tratada no
Judiciario, merecendo desta feita ser apreciada na esfera administrativa.

E principio do Direito Administrativo Tributario a ampla defesa, por meio do
qual assegura-se ao contribuinte a possibilidade de ver reconhecidas e apreciadas todas as suas
alegacies.

Ressalte-se que, diante do ndo enfrentamento pelo julgador de primeira
instancia da questdo que lhe foi posta a apreciagdo, ndo pode o julgador de segunda instincia
sobre ela se manifestar originariamente, vez que a andlise de matéria ndo enfrentada pelo
julgador de primeiro grau reverte o devido processo legal, pois transferiria para a fase recursal a
instauragio do litigio. Se o colegiado de segunda instincia acolher tal espécie de recurso estara
ferindo, também, o principio do duplo grau de jurisdi¢do, suprimindo uma instancia, o que
afrontaria o amplo direito de defesa do sujeito passivo.

Tendo como norte a necessidade de garantir ao sujeito passivo o direito a sua
plena defesa, faz-se por demais importante que os julgamentos sejam exarados da forma mais
clara, com total publicidade, e, induvidosamente, com a anélise de todas as objegbes que
formalmente tenham sido opostas 4 pretensdo do Fisco de constituir o crédito tributério.

Os atos administrativos sdo assinalados pela observincia a uma forma

determinada, indispensdvel para a seguranca e certeza dos administrados quantg ao processo
4
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deliberativo € ao teor da manifestacdo do Estado, impondo-se aos seus executores, uma completa
submissdo as pautas normativas.

Ao Contencioso Administrativo, no direito brasileiro, é atribuida a fungio
primordial de exercer o controle da legalidade dos atos da Administrag3o Piblica, através da
revisio dos mesmos, cabendo as instincias julgadoras administrativas reconhecer ¢ declarar nulo
o ato que se deu em desconformidade com as determinagdes legais. Maxime, quando, por efeito
da interposi¢@o dos recursos administrativos, é levado ao pleno conhecimento do julgador ad
gzeern a matéria discutida pela instdncia inferior, com a transferéncia, para o juizo superior, do
ato decisério recorndo, que, reexaminando-o, profere novo julgamento, que, embora limitado ao
recurso interposto, sob o ditame da maxima: tantum devoluturn, quantum appellatum, nio pode
olvidar a averiguacgio, de oficio, da validade dos atos praticados. O recurso é férmula encontrada
para o Estado efetuar o controle da legalidade do ato administrativo de julgamento, sendo, na sua
esséncia, um remeédio contra a prestac¢io jurisdicional que contém defeito.

Nas palavras de Antdnio da Silva Cabral! (...) “por forca do recurso o
conhecimento da questdo é transferido do julgador singular para um Oorgdo colegiado, e esta
transferéncia envolve ndo so as questbes de direito como também as questdes de fato. Para o
avetor, © recurso voluntdrio remete a instdncia superior o comhecimento integral das questdes
swuescitadas e discutidas no processo, cormo também a observdncia a _forma dos atos processuais,
quee devern obedecer ds normas que ditam cormo devermn proceder os agerntes publicos, de modo a
obter-se uma melhor prestagdo jurisdicional ao sujeito passivo .

E, vez que a ilegalidade inconteste encontra-se entre as determinantes da
nulidade dos atos administrativos, cabe as instdncias julgadoras administrativas reconhecer e
declarar nulo o ato que se deu em desconformmidade com as determinagdes legais.
Posicionamento que se esteia na mais abalizada doutrina, conforme excerto do administrativista
Hely Lopes Meirelles?, quando se refere aos atos nulos, a seguir transcrito:

“(.) € o gque nasce afetado de vicio insandvel por auséncia ou defeito
substancial ern seus elementos constitutivos ou rno procedimento formativo. A
nulidade pode ser explicita ou virtual. E explicita quando a lei a comina
expressarnente, indicando os vicios que The ddo origem; é virtual quando a
invalidade decorre da infringéncia de principios especificos do Direito
Publico, reconhecidos por interpretacdo das normas concernentes ao ato. Em
qualquer desses casos o ato é ilegitimo ou ilegal e ndo produz qualguer efeito
valido entre as partes, pela evidente razio de que ndo se pode adquirir direitos
contra a lei. A nulidade, todavia, deve ser reconhecida e proclamada pela
Administracdo ou pelo Judiciario (..), mas essa declaragdo opera ex tunc, isto
€ retroage as suas origens e alcanca rodos os seus efeitos passados, presentes
e _futuros em relagdo as partes, so se admitindo excegdo para com os terceiros
de boa-fé, sujeitos as swuas consegiiéncias reflexas.’” (destaques do original)”

' Processo Administrativo Fiscal, Editora Saraiva, p.413.
? pireito Administrativo Brasileiro, 17° edigao, Malheiros Editores: 1992, p. 156.
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Com essas consideragdes, voto no sentido de que a decisio de primeira
instincia seja anulada, para que outra seja produzida na forma do bom direito, com o
enfrentamento de todas as questdes de defesa argiiidas pelo sujeito passivo na impugnag3o.

Sala das SessGes, em 11 de agosto de 2004
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