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VISTO

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. A eleigdo da via
judicial anterior ou posterior ao procedimento fiscal importa
rentncia a esfera administrativa, uma vez que ¢ ordenamento
jurfdico brasileiro adota o principio da jurisdicio una,
estabelecido no artigo 5° inciso XXXV, da Carta Politica de
1988. Inexiste dispositivo legal que permita a discussio paralela
da mesma matéria em instincias diversas, sejam elas
administrativas ou judiciais ou uma de cada natureza.

NORMAS PROCESSUAIS. MANDADO DE SEGURANCA.
EMBARGOS DE DECLARAGCAO. EFEITOS SUSPENSIVOS.
INOCORRENCIA. MULTA DE OFICIO. PROCEDENCIA.
No mandade de seguranga os embargos de declaragdo nfo sdo
recebidos com efeitos suspensivos, porque a sentenga deve ser
executada de imediato. Assim, na situagio de sentenga de
primeiro grau favordvel ao contribuinte, seguida de reforma em
segunda instdncia que lhe € contriria, os embargos de
declaragio por ele interpostos contra a segunda ndo mantém
suspensa a exigibilidade do crédito tributdrio, pelo que no
langamento efetuado ap6s a reforma deve ser exigida a multa de
oficio, descabendo aplicar o art. 63 da Lei n® 9.430/96.

COFINS. FALTA DE RECOLHIMENTO. JUROS DE MORA.
Os juros de mora somente nio sdo devidos quando da existéncia
de depésito, A utilizagio da taxa SELIC como juros moratérios,
decorre de expressa disposigdo legal, sendo devidos por representar
remuneragio do capital, que permaneceu & disposi¢io da empresa, €
nio guardar natureza de sang¢io.

Recurso nio conhecido em parte face a opc¢io pela via
judicial e negado na parte conhecida.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
MOTOROLA INDUSTRIAL LTDA.

ACORDAM os Membros da Terceira Cimara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, em nio conhecer do recurso em parte, face a
op¢ao pela via judicial; e na parte conhecida, pelo voto de qualidade, em negar provimento.
Vencidos os Conselheiros Maria Teresa Martinez Ldpez (Relatora), Cesar Piantavigna,
Valdemar Ludvig e Mauro Wasilewski (Suplente). Desi Conselheiro Emanuel Carlos
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Dantas de Assis para redigir o voto vencedor. Fez sustentagdo oral pela recorrente a Dr* Simone
Ranieri Arantes.
Sala das Sessdes, em 20 de fevereiro de 2006.
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Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Leonardo de Andrade Couto ¢

Mbdnica Monteiro Garcia de Los Rios (Suplente).
Ausentes, justificadamente, os Conselheiros Silvia de Brito Oliveira e Francisco Mauricio R. de

Albuquerque Silva.
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RELATORIO

Contra a empresa nos autos qualificada foi lavrado auto de infragdo exigindo-the a

Contribui¢iio para Financiamento da Seguridade Social - COFINS, no periodo de fevereiro/2003
a dezembro/2003.

reproduzo;

Consta do relatério elaborado pela autoridade de primeira instancia o que a seguir

RELATORIO

Trata o presente processo de auto de infragdo de fls. 112/118, lavrado contra a
contribuinte por falta de recolhimento da Contribuigdo para o Financiamento da
Seguridade Social -~ Cofins, relativamente ao periodo de fevereiro/2003 a
dezembro/2003, no montante total de R$ 15.802.486,94,

2. No Termo de Verificagao Fiscal , as fls. 107/111, o auditor fiscal, ao expor
as razbes que levaram & lavratura do auto de infragdo, informa que:

2.1. para os periodos de apuragdo que se estendem do més de fevereiro/2003 ao
més de dezembro/2003, a contribuinte deixou de declarar em DCTF e,
consegiientemente, recolher valores relativos & Cofins apurada segundo a Lei n°
9.718, de 27 de novembro de 1998;

2.2, a contribuinte impetrou mandado de seguranga contra a Unido, com pedido
de concessdo de medida liminar, para que lhe fosse reconhecido o direito de néo
se sujeitar ao recolhimento da Cofins apurada de acordo com as regras
preceituadas nos arts. 2° e 3° da Lei n® 9.718, de 1998. A liminar foi concedida
em 16/01/2001, autorizando a impetrante a promover o cdlculo e o recolhimento
da Cofins sobre a antiga base de cdlculo, assim definida pela Lei Complementar
7/70 e 70/91, devendo a autoridade impetrada eximir-se de aplicar-lhe sangées
por assim proceder. A sentenca de 1° instdncia foi exarada em 24/10/2001,
Julgando procedente o pedido e concedendo a seguranga, tdo-somente para
restringir o conceito de faturamento aos parémetros fixados nesta deciséo. O
Tribunal Regional Federal da 3° Regido, em 03/12/2003, deu provimento ao
recurso de apelacdo interposto pela Fazenda Nacional e, posteriormente, em
acdrdéo publicado em 16/04/2004, rejeitou os embargos de declaracdo opostos
pela impetrante, de acordo com a Certiddo de Objeto e Pé acostada aos autos &
fl. 94;

2.3. as bases de cdlculo relativas a outras receitas operacionais foram apuradas
a partir de informagées fornecidas pela contribuinte.



T 22 CC-MF
Ministério da Fazenda
DA FAZENDA
Segundo Conselho de Contribuintes M;:'l é%fﬂhlo: 5 Conirinuintes A,
L CORFERE L7 G O siHAL
Processon® : 10830.002084/2004-39 arasiia 00_i.0P I
Recurson® : 128532
Acérdiaon® : 203-10.742 VISTO

3. Regularmente cientificada do auto de infragdo, em 12/05/2004, a
contribuinte apresentou a impugnagdo de fls. 121/139, em 11/06/2004, alegando,
em sintese e fundamentalmente, que:

3.1. contra o acérddo do TRF 3° Regido que deu provimento a apelagdo da
Fazenda Nacional, foram interpostos embargos de declaragdo, que suspenderam
a eficdcia do acdorddo que havia reformado a sentenga de primeiro grau. Em
16/04/2004, foi publicado no Didrio da Justiga da Unido o acérddo que julgou
os embargos de declaragdo, sendo esta a data a partir da qual ficou legalmente
superada a medida liminar e a sentenca que haviam sido obtidas em primeira
instdncia; - - - -

3.2. mesmo tendo trinta dias de prazo, a partir da publicagdo do acdrddo dos embargos
de declaragdo, para recolher o tributo ou depositar em juizo a quantia discutida nos
autos do mandado de seguranca, o auditor fiscal lavrou o auto de infragdo, em
12/0572004, isto é, seis dias antes de decorrer o prazo previsto legalmente, com
imposigao de multa de oficio e juros de mora, sem observar, portanto, o disposto no art.
63, §8 1° e 2° da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996;

3.3. é forgoso concluir, a partir do disposto no art. 63 da Lei n® 9.430, de 1996, que: (i)
mesmo apds a cassagdo da medida liminar, se a suspensdo da exigibilidade do crédito
tributdrio tiver sido concedida antes de qualquer procedimento fiscal, na forma do
inciso IV, do art. 151 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cddigo Tributdrio
Nacional (CTN), e estiver vigente & época dos fatos geradores fiscalizados, ndo hd que
se falar na aplicagdo de multa de oficio; (ii) dentro do prazo de trinta dias para
pagamento, ndo hd que se falar em aplicagdo de nenhuma penalidade, inclusive juros e
muita de mora;

3.4. a inovagdo trazida pela Lei n® 9.718, de 1998, em relacdo ao conceito de
Sfaturamento, entendido como receita bruta da pessoa juridica, € ilegal e
inconstitucional, uma vez que infringe dispositivo do CTN (lei complementar), bem
como principios e dispositivos da propria Constituigdo Federal. Importante ainda
ressaltar que a ilegalidade e a inconstitucionalidade dos dispositivos dessa lei jd sdo
objeto do Mandado de Seguranga n® 2001.61.05.000297-6, impetrado perante a Justica
Federal da 3° Regido em Campinas;

3.5. ndo se pode alegar que este Orgdo Julgador ndo teria competéncia para analisar as
alegagdes relativas a Lei n® 9.718, de 1998, posto que exclusivamente constitucional.
Isso porque essa lei também é manifestamente ilegal, por ferir dispositivo do CTN, isio
é oart 110

Por meic do Acé6rdio DRIJ/CPS n° 7.478, de 16 de setembro de 2004, os
julgadores da 5" Turma da DRJ em Campinas, por unanimidade de votos, julgaram procedente o
langamento. A ementa dessa decisdo possui a seguinte redagdo:

Assunto: Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
Pertodo de apuragdo: 01/02/2003 a 31/12/2003

Ementa: § 2° do art. 63 da Lei n® 9.430, de 1996. Prazo. Inicio. Recurso
Judicial.O prazo de trinta dias previsto no § 2° do art. 63 da Lei n® 9.430, de
1996, tem inicio a partir da data da publicagdo da decisdo judicial que

;
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considerar devido o tributo ou contribuigdo, e ndo a partir da publicagdo da
decisdo judicial que rejeitar recurso interposto pela interessada.

Processo Administrativo e Judicial. Reniincia. A propositura de agdo judicial, antes ou
apds o procedimento fiscal de langamento, com o mesmo objeto, implica a reniincia ao
litigio administrativo e impede a apreciagdo das razdes de mérito pela autoridade
administrativa a quem caberia o julgamento.

Lancamento Procedente.

Inconformada com a decisio prolatada a contribuinte apresenta recurso onde
reitera os argumentos apresentados em sua impugnacdo. Em apertada sintese e
fundamentalmente alega PRELIMINAR de nulidade do auto de infrag¢do eis que o prazo de trinta
dias previsto no § 2° do art. 63 da Lei n° 9.430, de 1996, somente se iniciaria em 16/04/2004,
isto €, na data da publicagdo no DJU do acérdio da Sexta Turma do TRF 3* Regifio que rejeitou
os Embargos de Declaragdo interpostos pela autuada. No MERITO, insurge-se contra a
legalidade e a constitucionalidade da Lei n° 9.718, de 1998, matéria submetida & apreciagio do
Poder Judicidrio quando da impetragio do Mandado de Seguranga n® 2001.61.05.000297-6 (fls.
9/20). Aduz que a decisdo citada pela Delegacia de Julgamento emrou quando transcreveu um
acérdio proferido pelo STJ (RESP n® 250.304/RS) eis que o mesmo acérdio foi totalmente
modificado pela primeira Turma do STJ, em 2001, por meio de Embargos de Declaragio,
conforme ementa e excertos que transcreve nos autos.

Consta dos autos que a contribuinte apresentou depésito administrativo no valor
de 30% da exigéncia fiscal. .

E o relatério.
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VOTO DA CONSELHEIRA-RELATORA
MARIA TERESA MARTINEZ LOPEZ

O Recurso Voluntério atende aos pressupostos genéricos de tempestividade e
regularidade formal merecendo a sua admissibilidade.

Preliminarmente, a contribuinte alega a nulidade do auto de infrag:ﬁo eis que 0
prazo de trinta dias previsto no § 2° do art. 63 da Lei n® 9.430, de 1996, somente se iniciaria em
16/04/2004, isto é, na data da publicagio no DJU do acérddo da Sexta Turma do TRF 3* Regido
que rejeitou os Embargos de Declaragdo interpostos pela autuada. Muito embora a matéria seja
tratada como preliminar pela contribuinte, passo  sua andlise como sendo de mérito.

No mais, insurge-se a contribuinte contra a legalidade e a constitucionalidade
da Lei n°® 9.718, de 1998, matéria submetida & apreciagdo do Poder Judici4rio quando da
impetragdo do Mandado de Seguranga n° 2001.61.05.000297-6 (fls. 9/20); € inaplicabilidade dos
consectarios legais.

Passo 2 anélise das matérias:
i- Do lancamento - Possibilidade

Penso que duas situagbes podem ser observadas. A primeira, diz respeito ao
langamento, € sob este aspecto, a suposta nulidade do auto de infragio. A segunda refere-se aos
efeitos produzidos pelos embargos de declaragio apresentados pela autuada, matéria esta que
dever4 ser tratada, ndo como uma preliminar, e sim como mérito, na parte conhecida.

No que se refere aos argumentos de ser indevido o langamento em razio de ter
acdo judicial, verifica-se estar incorreto o entendimento exiernado pela recorrente. A
interposicio de agio judicial, seja qual for a modalidade, nio t€m o conddo de impedir o fisco
de efetuar o langamento de oficio, uma vez que essa atividade € vinculada e obrigatéria,
inclusive sob pena de responsabilidade funcional, tal como disposto no art. 142, pardgrafo
tinico, do CTN, fazendo-se necessiria sempre que presentes 0s pressupostos legais, no presente
processo pela falta de recolhimento de contribuig8o social.

Nesse sentido, consta do voto do ilustre Relator Jorge Freire (Recurso n°
106.578) quando de sua manifestagfo sobre o assunto, da qual incorporo as minhas razdes de
decidir, o seguinte;

“E estreme de dividas que o langcamento, com a ocorréncia do fato gerador e
conseqiiente nascimento da obrigacdo tributdria, é o marco inicial para que se possa
exigir o cumprimento desta obrigagdo ex lege. A relagdo juridica tributdria, como ensina
Alfredo Augusto Becker', nasce com a ocorréncia do fato gerador, irradiando direitos e

! BECKER, Alfredo Augusto. “Teoria Geral do Direito Tributdrio™, 2* ed., Ed. Saraiva, p. 311/314.
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deveres. Direito de a Fazenda Piblica receber o crédito tributdrio e dever do sujeito
passivo prestd-lo. Todavia, esta relagdo pode ter contelido minimo, médio e mdximo. Na
de conteiido minimo o sujeito ativo e o passivo estdo vinculados juridicamente um ao
outro, tendo aquele o direito a prestagdo e este o dever de prestd-la. Mas ter direito a
prestagdo, ainda ndo € poder exigi-la (pretensdo). E o que ocorre com o nascimento da
obrigagdo tributdria, sem ainda haver o langamento. Com a incidéncia da regra juridica
tributdria sobre sua hipdtese de incidéncia nasce a obrigagdo tributdria (o direito), mas
esta sem o lancamento ainda ndo pode ser exigida (inexisie pretensdo). J& na relacdo
Juridica tributdria de contevido médio hd a pretensdo (a partir do langamento), mas
ainda lhe falta o poder de coagir, que s nascerd com a inscrigdo do crédito em divida
ativa, quando a_Fazenda terd um titulo executivo extrajudicial, a'ando _margem ao
exercicio da coagdo, através da agdo de execugdo fiscal.”

Assim, caso ndo pudesse o Fisco langar, acarretaria a impossibilidade da
pretensdo e posterior exercicio da coagdo, uma vez ndo adimplida a obriga¢do
tributdria.  Isto esvaziaria o conteido juridico da relagdo tributdria, o que,
convenhamos, ndo faz sentido.

Nesse sentido o entendimento do Judicidrio através do STJ, conforme
Aresto’ relatado pelo Ministro Ari Pargendler, cujo excerto a seguir transcrevo:

“... O imposto de renda estd sujeito ao regime do langamento por homologagdo.
Nessas condigdes, a Impetrante pode compensar o que recolheu indevidamente a
esse titulo sem autorizagdo judicial, desde que se sujeite a eventual langamento
‘ex officio’. Na verdade, através deste mandado de seguranga, ela quer evitd-lo.
Até af ndo vai o poder cautelar do juiz Tudo porgue o langamento fiscal é um
procedimento legal obrigatério (CTN. art. 142), subordinade ao contraditério,
que ndo importa dano algum ao contribuinte, o qual pode discutir a exigéncia nele
contida em mais de uma instdncia administrativa, sem constrangimentos que antes
existiram no nosso ordenamento juridico (‘solve et repete’, depdsito da quantia
controvertida, etc.)._Q conteido do lancamento fiscal pode ser ilegal, mas a
atividade _de fiscalizacdo € legitima e ndo _implica gualquer exigéncia de
pagamento até a constituicdo definitiva do crédito tributdrio (CTN, art. 174)" —
sublinhamos.

Portanto, divida nd3c hd quanto 2 legalidade da atividade fiscal, restando

desprovida a alegagio do contribuinte de suposta ilegalidade no procedimento adotado.

ii- Da matéria discutida no Judiciirio - reniincia administrativa

Os argumentos da recorrente questionando a legalidade e a constitucionalidade da

Lei n® 9.718, de 1998, sido, como ela propria afirma, os mesmos colocados a apreciagio do
Poder Judiciirio quando da impetragdo do Mandado de Seguranga n° 2001.61.05.000297-6 (fls.

? Rec. em MS 6096 - RN - 95.41601-8, julgado em 06/12/95, publicado no DJU em 26/02/96. No mesmo sentido,
Recurso em MS 6.511-DF {95.65406-7), julgado em 14/03/96, DJU de 15/04/96, também relatado pelo Ministro Ari

Pargendler.
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0/20). Verifica-se claramente, que a contribuinte busca concomitantemente junto ao Poder
Judicidrio e 3 Administracdo Tributdria, questionar a aplicagio do referido comando legal.

Seguindo a jurisprudéncia ja firmada nesta Cdmara, a discussdo na via judicial
implica em rentncia a esfera administrativa (aplicagdo do artigo 38, § tnico, da Lei n® 6.830/80
e do Ato Declaratério Normativo n® 03/96).

A opgio da recorrente em submeter o mérito da questdo ao Poder Judiciirio,
antes de buscar a solugio na esfera administrativa, tornou inécua qualquer discussio posterior da
mesma matéria no dmbito administrativo, por forga da soberania do Poder Judiciério, que possui
a . prerrogativa constitucional ao controle jurisdicional dos atos administrativos.
Reitero o que j4 foi dito anteriormente, que o ndo impedimento da realizagio do langamento, tem
sua razao de ser; para que a Fazenda Nacional ndo fique posteriormente impedida de langar o
imposto, pela superveniéncia da “decadéncia”, decorrente da demora prolongada na solugdo de
questdo judicial.

Nenhum dispositivo legal ou principio processual permite a discussdo paralela da
mesma matéria em instincias diversas, sejam elas administrativas ou judiciais, ou uma de cada
natureza. Na sistemaética constitucional, o ato administrativo estd sujeito ao controle do Poder
Judicidrio, sendo este iltimo, em relagfio ao primeiro, instincia superior e autdnoma. Superior,
porque pode rever, para cassar ou anular o ato administrativo. Autdnoma, porque a parte nio estd
obrigada a recorrer, antes, as instincias administrativas, para ingressar em juizo. O contencioso
administrativo tem como fungfio primordial o controle da legalidade dos atos da Fazenda
Puiblica, permitindo a revisdo de seus préprios atos no ambito do préprio Poder Executivo. Nesta
situagdo, a Fazenda possui a0 mesmo tempo, a fungio de acusador e julgador, possibilitando aos
sujeitos da relagfio tributdria, chegar a um consenso sobre a matéria em litigio, previamente ao
exame pelo Poder Judicidrio, visando, basicamente, evitar o posterior ingresso em juizo.

Nesse sentido, comprova o Parecer da Procuradoria da Fazenda Nacional
publicado no DOU de 10/07/1978, pag. 16.431, e cujas conclusdes sio as seguintes:

“32.Todavia, nenhum dispositivo legal ou principio processual permite a discussdo
paralela da mesma matéria em instdncias diversas, sejam administrativas ou judiciais
ou uma de cada natureza.

33. Outrossim, pela sistemdtica constitucional, o ato administrative estd sujeito ao
controle do Poder Judicidrio, sendo este iltimo, em relagdo ao primeiro, instdncia
superior ou autdbnoma . SUPERIOR, porque pode rever, para cassar ou anular, o ato
administrativo; AUTONOMA, porque a parte ndo estd obrigada a percorrer as
instdncias administrativas, para ingressar em juizo. Pode fazé-lo diretamente.

34. Assim sendo, a opgdo pela via judicial importa em principio, em reniincia as
. Instdncias administrativas ou desisténcia de recurso acaso formulado.

35. Somente quando a pretensdo judicial tem por objeto o préprio processo
administrativo (v.g. a obriga¢do de decidir de autoridade administrativa; a inadmissdo
de recurso administrativo vdlido, dado por intempestivo ou incabivel por falta de
garantia ou outra razdo andloga) € que ndo ocorre remincia a instdncia administrativa,
pois ai o objeto do pedide judicial é o préprio rito do processo administrative.
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36. Inadmissivel, porém, por ser ildgica e injuridica, € a existéncia paralela de duas
iniciativas, dois procedimentos, com idéntico objetc e para o mesmo fim.” (Grifos
originais})

E mais, o Judiciario, através do STJ, ? em analise 2 discussdo em tela, assim se

“Tributdrio. Agdo declaratdria que antecede a autuagdo. Reniincia do poder de recorrer
na via administrativa e desisténcia do recurso interposto. I — O ajuizamento da agdo
declaratdéria anteriormente a autuagdo impede o contribuinte de impugnar
administrativamente a mesma autuagdo interpondo os recursos cabiveis naquela esfera.
Ao entender de forma diversa, o acérdéo recorrido negou vigéncia ao art. 38, pardgrafo
linico, da Lei n® 6.830, de 22/09%/80. Il — Recurso especial conhecido e provido.” (Ac un
da 2* T do STJ — Resp 24.040-6 — RY — Rel. Min. Anténio de Pddua Ribeiro - j 27.09.95 —
Recte.: Estado do Rio de Janeiro; Recda.: Companhia de Seguros Sul Americana
Industrial — SAI - DIU 1 16.10.95, pp 34.634/5 — ementa coficial).

Portanto, ndo cabendo a este Colegiado decidir de modo diverso ao proferido pelo

Poder Judiciirio, deixo de conhecer do recurso relativamente as matérias sub judice.

ili- Dos consectirios legais: - efeitos dos embargos de declaragio - suspensido da multa -
aplicabilidade do art. 63 da Lei n° 9.430/96.

Conforme relatado:

2.2. a contribuinte impetrou mandado de seguranga contra a Unido, com pedido de
concessdo de medida liminar, para que lhe fosse reconhecido o direito de ndo se sujeitar
ao recolhimento da Cofins apurada de acordo com as regras preceituadas nos arts. 2° e
3°da Lei n® 9.718, de 1998. A liminar foi concedida em 16/01/2001, autorizande a
impetrante a promover o cdlculo ¢ o recolhimento da Cofins sobre a antiga base de
cdlculo, assim definida pela Lei Complementar 7/70 e 70/91, devendo a autoridade
impetrada eximir-se de aplicar-lhe sangbes por assim proceder. A sentenga de 1°
instdncia foi exarada em 24/10/2001, julgando procedente o pedido e concedendo a
seguranca, tdo-somente para restringir ¢ conceito de faturamento aos pardmetros
fixados nesta decisdo. O Tribunal Regional Federal da 3° Regido, em 03/12/2003, deu
provimento ao recurso de apelacdo interposto pela Fazenda Nacional e, posteriormente,
em acdrddo publicado em 16/04/2004, rejeitou os embargos de declaragdo opostos pela
impetrante, de acordo com a Certiddao de Objeto e P¢é acostada aos autos a fl. 94;

Alega a recorrente que o prazo de trinta dias previsto no § 2° do art. 63 da Lei n°

9.430, de 1996, somente se iniciaria em 16/04/2004, isto é, na data da publicac¢do no DJU do

¥ (REsp 7.630 — RJ — 2° Turma — 1°/04/91).

Publicado no Repertério IOB de Jurisprudéncia — 1*

quinzena de dezembro/1995 — n° 23/95 — pagina 422,
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acérddo da Sexta Turma do TRF 3" Regifio que rejeitou os Embargos de Declaragio interpostos
I pela autuada. O auto de infracdio foi lavrado com a multa de oficio em 10/04/2004.

O art. 63 da Lei n® 9.430/96 possui a seguinte redagao:

§ 2° A imterposigdo da agdo judicial favorecida com a medida liminar interrompe a
incidéncia da muita de mora, desde a concess@o da medida judicial, até 30 dias apos a
data da publicagdo da decisdo judicial que considerar devido o tributo ou
contribuigdo. (destaque acrescido)

A lei processual ndo dispde de maneira expressa; sobre os “efeitos dos embargos
de declarag¢io”, recurso autorizado pelo art. 535 do Cédigo de Processo Civil. Antdnio Carlos
Silva afirma que *:

A interposi¢d@o dos embargos de declaragdo adia a coisa julgada, ndo enseja a
instauragdo de nova relagcdo processual, depende de vontade da parte e tem por escopo
impugnar uma decisdo judicidria, visando principalmente o seu esclarecimenio ou a sua
integrac@o e, em casos mais raros, até mesmo a reforma da decisdo (efeitos
infringentes).

Na verdade, as dificuldades residem quando analisamos as fung¢des cognitivas e
executivas da jurisdigdo. Isto porque enquanto o recurso € um remédio vinculado a atividade de
cognigdo, os seus efeitos, principalmente o suspensivo, relacionam-se mais de perto com a
atividade executiva.

Assim, pelo cardter prejudicial da cognigfio sobre a execugio que os embargos de
devedor ou de terceiros, t&ém o efeito de suspender o processo executivo (CPC, arts. 739, § 1°,
791, I e 1.052). * Outrossim, se os prazos ficam suspensos porque ndo os seus efeitos? Ha uma
prioridade 16gica instalada entre o momento de cognigdo (embargos) € 0 momento da execugio.
Nio se pode deixar de reconhecer a eficicia suspensiva dos embargos declaratérios porque
subjetivamente as alteragBes possiveis que deles podem derivar sdo amplas e afetam nio apenas
0 embargante, mas todos os sujeitos do processo.

Cabe lembrar que a lei exige para a execug@o, um titulo para demonstrar o seu
direito em face do seu devedor, mas de um titulo que se revista de certeza, liquidez e
exigibilidade (CPC, art. 586). Assim, mesmo que ji se tenha sido proferido uma sentenga, nao
ser4 exeqiiivel se for genérica (faltard a liquidez) ou for a condigdo ainda por implementar-se
(faltard a exigibilidade) ou estiver sob eficdcia de recurso pendente (faltard a certeza). Concluo
pela suspensio, reconhecendo a eficicia suspensiva dos embargos declaratérios.

Com razio a recorrente aduz que a deciso citada pela Delegacia de Julgamento
errou quando transcreveu um acérddo proferido pelo STJ (RESP n® 250.304/RS) eis que o

* SILVA, Anténio Carlos. Embargos de Declaragio no Processo Civil, Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris,
2000, p.117
* Em tais embargos, que sdo de conhecimento incidental & execugdo, promove-se uma impugnagio ao
titulo executivo ou aos atos de execugdo.

10




Processo n°

Acdrdaon®

MINISTERIO DA FAZENDA 2 CC-MF

Ministério da Fazenda 2° Gonsxtha &5 Contrivulntas
Segundo Conselho de Contribuintes CONFERE COM G SRICINAL 7
Brasiia, 00_106 100
:  10830.002084/2004-39 X
: 128.532 ViSTO
: 203-10.742

mesmo acérdio foi totalmente modificado pela primeira Turma do STJ, em 2001, por meio de
Embargos de Declaragio, conforme ementa e excertos que transcreve nos autos.

Para melhor visualizagdo transcrevo excertos do relator Ministro José Delgado

nos EDCL no REsp n® 250.304/RS.

Com razdo, portanto, a recorrente quando afirma (fls. 371/375):

“2.1. Veja-se que a regra geral do sistema recursal do atual Codigo de Processo
Civil é a da suspensividade, pois, a excegGo dos recursos de agravo de
instrumento, da apelagdo - nas limitadas hipdteses dos incisos I a V do art. 520
do CPC - do recurso extraordindrio e do especial, todos os demais deverdo ser
recebidos pelo julgador no efeito suspensivo.

Neste sentido, o magistério de Nelson Nery Junior,

“(..) é uma qualidade do recurso que adia a produgdo dos efeitos da decisdo
impugnada assim que interposto o recurso, qualidade essa que perdura até que
transite em julgado a decisdo sobre o recurso”

Ainda o mesmo autor, em seu ‘Cédigo de Processo Civil Comentado Ed. RT, 1996, p.
884, ao comentar as disposicdes gerais do Cddigo aos recursos, ensina:

“As eficdcias do efeito suspensivo se direcionam para a ndo executoriedade da
decisdo impugnada. O efeito suspensivo é dado como regra aos recursos, exceto
quando a lei expressamente dispuser em contrdrio”

2.2 Portanto, com os Embargos de Declaragdo, mantiveram-se suspensos os efeitos do
acérddo, até o julgamento desse recurso. E a certeza de tal afirmagdo decorre da
prépria legislagdo processual civil, pois, quando o legislador desejou retirar o efeito
suspensivo de algum recurso, o fez deforma expressa. Neste sentido, os artigos 497 e 520
do CPC,

2.3 Este é também, o entendimento de J C. Barbosa Moreira:

“Q Cédigo julgou necessdrio indicar, logo neste segundo dispositivo do Capitulo
Das disposi¢des gerais’ 0s casos em que a interposigio de recurso ndo tem efeito
suspensivo. E que a regra, na matéria, é a da suspensividade, como alids
ressumbra do tratamento dado, no particular, & apelagdo (cf art. 520). Por
conseguinte, sempre que o texto silencie, deve entender-se que o recurso ¢ dotado
de efeito suspensivo: assim ocorre com os embargos infringentes. Esse jd era
alids, o principio no sistema do Cddigo de 1939” (os grifos em itdlico constam no
original).

Referindo-se expressamente aos Embargos de Declaragdo, e esclarecendo que ocorre a
suspenséo ndo apenas do prazo para interposigio de outros recursos, como também dos
prdprios efeitos da decisd@o embargada, (ao contrdrio, pois do que constou na decisdo
administrativa e do entendimento da Unido Federal), asseverou o Prof Barbosa
Moreira:

“E certo que, nos arts. 465 pardgrafo iinico, e 538, se dispbe expressamente que
os embargos de declaragdo suspendem o prazo para a interposicdo de outro
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recurso. Mas af se tratava de dar solu¢do inequivoca a um problema especifico,
resultante da possibilidade de caberem dois recursos - o de embargos
declaratérios e algum outro - contra a mesma decisdo. Era preciso esclarecer se
a parte teria de interpé-los simultaneamente, ou poderia deixar o outro para
depois de julgados os embargos. A existéncia dos aludidos dispositivos ndo se
explica, destarte, por uma necessidade de atribuir aos embargos efeito
suspensivo em relagdo a eficdcia da decisd@o embargada: tal efeito haveria de
produzir-se. mesmo que o Cddigo ndo contivesse as renas dos arts. 4635,
pardgrafo iinico, e 538 (os grifos em itdlico constam no original).”

De igual forma se tem pronunciade diversos doutrinadores, como bem demonstra o
seguinte excerto da obra de Alcides de Mendonga Lima:

“0 Cddigo de Processo Civil Brasileiro segue linha tradicional: normalmente, os
recursos tém os dois efeitos; por dispositivo expresso, porém, somente serdo
recebidos no efeito meramente devolutivo {(apelagdo - art. 520, segunda parte;
agravo de instrumento - art. 497; e extraordindrio - art. 543, § 1°. Quando
nenhuma restrigdo é consignada, vale a regra geral (apelagdo nos demais casos -
art. 520; embargos de nulidade e infringentes, e declaratdrios)

A rigor ndo hd casos omissos, porquanto a auséncia de qualquer norma a respeito induz
a regra geral da suspensividade do recurso sobre decisdo impugnada (grifou-se).

No mesmo sentido, a ligdo de Nelson Nery Jiinior:

“No sistema recursal do Cédigo de Processo Civil Brasileiro, a regra é o
recebimento dos recursos nos efeitos devolutivo e suspensivo. A apelagao,
recurso ordindrio por exceléncia, é recebida no duplo efeito (suspensivo e
devolutivo), exceto nos casos enumerados nos incisos do art. 520, do CPC, e na
hipdtese descrita na primeira parte do art. 1,184, do CPC (sentenga que decreta
a interdi¢do). Sio também recebidos no duplo efeito os embargos de declaragdo
(arts. 465, pardgrafo tinico e 538 do CPC) (...).”

2.4. A confirmagdo desses argumentos é respaldada, outrossim, pela propria dicgdo do
pardgrafo nico, do artigo 538 do CPC, o qual determina que, sendo manifestamente
protelatérios os embargos declaratdrios, “(1} o juiz ou tribunal, declarando que o sdo,
condenard o embargante a pagar uma multa ndo excedente de um por cento sobre 0
valor da causa. Na reiteragdo de embargos protelatérios, a multa é elevada até dez por
cento, ficando condicionada a interposicdo de qualquer outro recurso ao depdsito do
valor respectivo.

Ora, ¢ justamente por sustarem, os Embargos, os efeitos da decisdo embargada, que o
legislador tomou o cuidado de estabelecer a punigdo pela md utilizacdo do instituto. A
titulo de exemplificagdo, cumpre transcrever a seguinte decisd@o do Pretério Excelso,
mencionada por Teoténio Negrdo:

“ utilizagdo dos embargos declaratdrios com a finalidade ilicita e manifesta de
adiar a efetividade de decisdo pro ferida pelo Tribunal, em aberta tentativa de
fraude processual, enseja 0 ndo conhecimento desses embargos e a concessdo

¢
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excepcional de eficdcia imediata dquela decisdo, independentemente de seu
trdnsito em julgado (...).

Estd claro, portanto, que a punigdo se dd pelo adiamento ilicito da efetividade da
decisdo e ndo apenas do prazo para os recursos extraordindrios. E este é o entendimento
da mais alta Corte do Pais.

2.5. E se os efeitos do acdérddo embargado estavam suspensos, a sentenga de primeiro
grau, concessiva da seguranca, € que permanecia integra e produzindo efeitos,
IMPOSSIBILITANDO, A TODA EVIDENCIA, A APLICACAO DA MULTA DURANTE
SUA EFETIVIDADE.

Cumpre ressalvar que, quando do julgamento dos embargos de declaragio, o principal
Jd havia sido vazo, via parcelamento, inclusive com a inclusdo - indevida - de 20% do
valor da multa para a liberagdo da moratdria.

Enfim, por estarem, inequivocamente, suspensos os efeitos da decisGo do TRF, A
EMBARGANTE NAQ PODERIA TER SIDO AUTUADA E, MUITO MENOS, TER-LHE
SIDO IMPOSTA A PENALIDADE EM REFERENCIA.”

E conclui o Ministro José Delgado:

Em consegiiéncia de tudo quanto foi exposto, o Fisco ndo poderia ter lavrado os autos de
infragdo contra a empresa, em face da decisdo do egrégio Tribunal Regional Federal da
4.a Regido encontrar-se produzindo efeitos suspensivos por ter sido atacado por
embargos de declaragdo.

Adoto parcialmente as razdes expendidas no Acérdio, tio-somente quanto aos
efeitos dos embargos de declarag@o. Entendo, como expus anteriormente, que o Fisco pode ¢
deve constituir o langamento por meio de auto de infragdo, ficando suspenso a execugio, desde
que presentes os pressupostos legais (art. 151 do CTN). Superada esta questdo, quanto aos
efeitos suspensivos produzidos pelos embargos de declaragio, passo ao exame do observado pela
autoridade julgadora, no item 9 a seguir reproduzido:

9. Por oportuno, cabe dizer que, ndo obstante a improcedéncia dessa alegagdo, esse

argumento em nada socorreria a contribuinte, uma vez que esta ndo comprovou nos

autos ter efetuado o recolhimento do tributo devido dentro do prazo de trinta dias que
ela prépria reivindica.

Penso que a anilise da matéria deva se reportar & data do auto de infragéo
realizado seis dias antes do término do prazo. Trata-se de questdo de direito interporal. De fato,
uma vez que o auto de infragio se verificou no momento que inexistia a obrigagdo de depositar,
penso pouco importar se apos © prazo a recorrente ndo comprovar nos autos ter efetuado o
recolhimento do tributo devido dentro do prazo de trinta dias que ela prdpria reivindica.

Assim, por todo o acima exposto, voto por excluir a multa de oficio.

Juros

No que diz respeito aos juros, inexistindo depésito, os mesmos sio sempre
devidos, conforme jurisprudéncia firme dos Conselhos de Contribuintes. Em verdade, o Fisco
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exige ou paga ao contribuinte aquilo que a Unido paga para tal captagiio. Nesse sentido, “os
juros” sdo devidos por representar remuneragdo do capital, que permaneceu 2 disposi¢io da
empresa, € ndo guardar natureza de sangdo. Cabe lembrar que o art. 63 da Lei n° 9.430/96 refere-

se somente a3 multa.

CONCLUSAO

Enfim, diante de todo o acima exposto, voto no sentido de nfo conhecer em parte
do recurso por op¢io & via do Judicidrio. Na parte conhecida, dar provimento parcial somente

para excluir a multa de oficio.

Sala das Sessoes, em 20 de fevereiro de 2006.

MARIAT

.u-*"'/

MARTINEZ LOPEZ
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VOTO DO CONSELHEIRO EMANUEL CARLOS DANTAS DE ASSIS
RELATOR-DESIGNADO

Reporto-me ao relatério e voto da admirada relatora, para dela divergir com
relagdo A multa langada. A penalidade deve ser mantida porque, a meu ver, no Mandado de
Seguranga os Embargos de Declaragao ndo possuem efeito suspensivo.

Na agio mandamental, ao contririo do que acontece nas demais agdes judiciais,
de regra os recursos tém efeito devolutivo, tdo-somente. Como ensina parte da doutrina, “O
mandado de seguranga tem rito proprio e suas decisdes sdo sempre de natureza mandamental,
que repele o efeito suspensivo e protelatério de qualquer de seus recursos.”® Dai ndo caber
cogitar na situagdo em tela, data vénia, dos arts, 739, § 1°, 791, I e 1.052 do Cédigo de Processo
Civil, que tratam dos embargos do devedor ou de terceiro.

E fato conhecido, todavia, a controvérsia acerca dos efeitos em que os Embargos
de Declaragdo sdo recebidos, ante 4 auséncia de norma expressa a respeito. A jurisprudéncia, até
hoje, continua vacilante.

Apesar das divergéncias, convém ressaltar que o efeito suspensivo ndo se coaduna
com o cardter de urgéncia préprio do Mandado de Seguranga. Neste sentido a posigdo de J.
Cretella Jr., ao afirmar que “A interposicdo de embargos declaratdrios ndo impede a execugio
proviséria da sentenga nem a comunicagdo imediata da ordem a autoridade coatora.” Dai me
inclinar pelo recebimento dos Embargos de Declaragio somente com efeito devolutivo, na
companhia da jurisprudéncia que parece majoritéria, e da qual o Acérddo seguinte € exemplo:

Mandado de Seguranga. Administrativo. Recursos Hierdrquicos Administrativos.
Avocatdria. Lei 4.886/65. Lei 8.212/91. Decretos 356/91, 612/92 e 2.173/97.

1. Ato avocatério anulado por falta de oportunidade para a defesa manifestar-se sobre o
pedido, pode ser processado com obediéncia & seguranga concedida assegurado ao
administrado o exame da respectiva solucdo, concretizando-se os procedimentos
necessdrios d avocatdria,

2. A Interposicio de embargos declaratirios, por si, nao tem efeito suspensivo, no
caso, podendo ser executada imediatamente a seguranga concedida, ultimando-se os
procedimentos administratives necessdrios & avocatdria.

3. Seguranga denegada. (STJ, MS 6.634, DF, DJU 25.03.02)

¢ Cf. MEIRELLES, Hety Lopes, Mandado de seguranga..., 24" ed. Atualizada por Amoldo Wald e Gilmar Ferreira
Mendes, Sio Paulo, Malheiros, 2002, pp. 96.
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Na situagdo em tela, como o langamento foi efetuado apés a decisdo do Tribunal

Regional Federal contriria ao contribuinte, por nfio terem os Embargos de Declaragio por ele
interpostos efeito suspensivo, o tributo jd se tomara plenamente exigivel. N&o se aplica, entdo, o
art. 63 a Lei n° 9.430/96, sendo cabivel a multa de oficio.

de oficio.

Pelo exposto nego provimento ao Recurso, mantendo o langamento com a multa

Sala das Sessoes, em 0 d

EMANUEL
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