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AUTO DE INFRACAO. LAVRATURA IMPEDIDA POR MEDIDA
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Assunto: Processo Administrativo Fiscal
Periodo de apuragao: 01/11/1997 a 30/04/2003

DECADENCIA. PRAZO PARA A UNIAO CONSTITUIR O CREDITO
TRIBUTARIO.

O prazo para a Unido constituir o crédito tributario ¢ de cinco anos, a contar
da data do fato gerador, se houver recolhimento parcial, ou a contar do
primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter
sido efetuado, caso nao haja qualquer recolhimento.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da da 4* caAmara / 1* turma ordinaria da terceira

SECAO DE JULGAMENTO, por maioria de votos, em dar provimento ao recurso, nos termos do
voto do relator designado. Vencido o Conselheiro Carlos Dantas de Assis (relator), que acolhia
a preliminar de nulidade da decisdo recorrida. Designado para redigir o voto vencedor o
Conselheiro Jean Cleuter Simdes Mendonga.

(assinado digitalmente)
Julio César Alves Ramos - Presidente

(assinado digitalmente)
Emanuel Carlos-Dantas de Assis — Relator
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(assinado digitalmente)
Jean Cleuter Simdes Mendonga - Redator Designado

Participaram da sessao de julgamento os conselheiros Emanuel Carlos Dantas
de Assis, Fernando Marques Cleto Duarte, Odassi Guerzoni Filho, Jean Cleuter Simodes
Mendonga, Angela Sartori e Jilio César Alves Ramos.
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Relatorio

O processo trata de auto de infragdo relativo ao IPI, langado com juros de
mora e multa de oficio no percentual de 75%, com ciéncia em 01/06/2009. Segundo a autuacgao
a infracdo devc-se a falta de lancamento do imposto nas notas fiscais de saida de agucar
(classificacao fiscal TIPI 1701.99.00), quando a contribuinte gozava de autorizacdo judicial
que produziu efeitos no periodo de 15/10/1997 (publicagdo da sentenca da A¢ao Declaratoria
le Inexisténcia de Relacdo Juridico-Tributaria n® 97.0301069-5) a 14/11/2007 (publicagdo do
acordao da Apelagao n® 98.03.071404-0, que reformou o provimento de primeiro grau).

A fiscalizacdo entende ter inexistido decadéncia dos periodos de apuragdo
lancados porque a sentenca proferida na referida A¢ao obstou o lancamento de oficio.
Fundamentando o entendimento de que a decadéncia ndo se consumou, transcreve partes do
Parecer PGFN/CDA n° 2278/2008.

Na impugnac¢do a autuada alega o seguinte, conforme o relatorio da primeira
instancia que reproduzo:

a) Preliminarmente, requer a decadéncia (...) relativamente a
fatos geradores ocorridos anteriormente a junho de 2004, tendo
em vista o decurso ininterrupto do prazo de 5 (cinco) anos
previsto no § 4°do artigo 150 do CTN, mesmo que na pendéncia
de Acdo Declaratoria de Inexisténcia de Relacdo Juridico-
Tributaria, uma vez que:

a.l)a tutela antecipada ndo afasta de sobremaneira o dever de o
Fisco constituir o crédito tributario, mas tdo-somente de dar
prosseguimento a sua cobranca (exigibilidade), nos termos do
artigo 151, inciso V do CTN;

b.1) em decorréncia do éxito da Unido Federal no requerimento
de efeito suspensivo de seu Recurso de Apelagdo, fora cassada a
tutela antecipada favoravel a Impugnante ainda em 1997, pelo
que ndo ha que falar em ‘“impedimento sob pena de crime de
desobediéncia’”;

b) Reconhega, ainda em sede preliminar, a nulidade do Auto de
Infragdo em fun¢do da duplicidade do langcamento de oficio em
combate, haja vista que os mesmos débitos (espécie, periodos de
apuragdo e valores) foram previamente objeto de constitui¢do
regular do crédito tributario por meio de Declara¢do de
Compensagdo protocolizada perante a RFB, razdo pela qual ha
de afastar novo langamento tributario;

¢) no merito julgue integralmente procedente a presente
impugnagdo, dada a inexigibilidade do IPI a aliquota de 18%
sobre o agucar produzido pela Impugnante nos periodos de
apuragdo de novembro de 1997 a abril de 2003...

O acoérdao recorrido rejeitou a nulidade do auto de infragdo, considerando
que atende ao art. 142 do CTN e ndo constituiu ofensa ao art. 59 do Decreto n® 70.235/72, bem
como a decadéncia levantada, levando em conta o Parecer PGFN/CDA n° 2278/2008. Ainda
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nas preliminares, tratou da alega¢do de duplicidade na exigéncia do crédito tributario,
interpretando que antes de 31/10/2003, data de publicagdo da Medida Provisoria n® 135, os
pedidos de compensa¢do ndo contemplavam confissdo de divida e, em conseqiiéncia, os
valores do IPI pretensamente nao se encontravam constituidos, tornando-se obrigatorio o
langamento d¢ o{icio.

No mais, ndo conheceu do mérito da Impugnacdo, em face da opgao pela via
judicial.

No Recurso Voluntario, tempestivo, a contribuinte inicialmente tragca um
histérico da Ag¢do Declaratoria j4 mencionada e informa que apos o Recurso de Apelacdo
interposto pela Unido Federal, recebido em seus efeitos devolutivo e suspensivo nos termos do
art. 520 do CPC, diante dos altos montantes em aberto perante a RFB ingressou, em 04 de
julho de 2003, com o Pedido de Compensagao objeto do processo n° 10840.002372/2203-93,
cujo crédito tem origem no Pedido de Ressarcimento do IPI n® 10840.002284/2003-91 (neste a
contribuinte defende o crédito do imposto nas entradas de produtos isentos, ndo-tributados ou
com aliquota zero). Informa também que, como a compensagao ndo foi homologada, os débitos
foram inscritos na Divida Ativa da Unido e em seguida a PGFN ajuizou a Execucao Fiscal
(registro sob o n° 021/2006) com o intuito de cobrar o IPI relativos aos mesmos periodos de
apuracdo do auto de infragdo em questdo, mas referida Execucgdo foi extinta em 12/05/2009,
com fundamento no art. 26 da Lei n° 6.830/80", por conta do cancelamento da CDA n°® 80304
003457-28. Extinga a Execucao Fiscal, sobreveio o langamento de oficio em debate.

Em seguida a Recorrente contesta o acordio da DRJ e repisa alegacdes da
Impugnagao, argiiindo basicamente o seguinte:

- omissdo da DRJ ao tratar da decadéncia, por ter analisado o tema fazendo
referéncia ao Parecer PGFN/CDA n° 2278/2008, tao-somente (mais adiante, no item I1.2.1 da
peca recursal, afirma que o acordao recorrido ndo cuidou de forma “aprofundada, motivada e
fundamentada” do lancamento extemporaneo, que segundo a fiscalizagdo foi possivel em
virtude da Acao Declaratéria);

- uma segunda omissdo da DRJ, no que deixou de tratar, por completo, da
inscricao em Divida Ativa dos valores langados no auto de infragao;

- decadéncia dos fatos geradores anteriores a junho de 2004, por inexisténcia
de obstaculo ao langamento de oficio em face da Acdo Declaratéria com Apelacao da Unido
recebida, também, no efeito suspensivo;

- lancamento em duplicidade, em face da compensacao e inscri¢do na Divida
Ativa;

- impossibilidade de lancamento do IPI referente as vendas de actcar, por
ofensa ao art. 4°, 1, do Decreto n° 1.199/714 e outras razdes que menciona no item III da pega

recursal, sob o titulo “DO MERITO”, tal como constou da Impugnagio.

E o relatério, elaborado a partir do processo digitalizado.

L Art 26 = Se-antes da-decisdo’ de primeira‘instancia, a inscri¢do de Divida Ativa for, a qualquer titulo, cancelada,
arexecucdo fiscal serd extinta) sem qualquerdnus/para@s/partes:
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Voto

O recurso voluntario ¢ tempestivo e atende aos demais requisitos do Processo
Administrativo Fiscal, pelo que dele conheco.

Como relatado, a Recorrente alega duas omissdes no acérdio da DRIJ. A
primeiia diz respeito ao tema da decadéncia, que julgo inexistente porque a primeira instancia,
‘mbora de modo extremamente sucinto (ou “bastante pobre”, nos dizeres da peca recursal),
tundaimentou sua interpretagdo pela rejeicao da caducidade invocando o Parecer PGFN/CDA n°
2278/2008. A segunda omissdo, esta sim devidamente caracterizada, relaciona-se com a
alegacdo constante da Impugnagdo, de que os valores do presente langamento foram antes
inscritos na Divida Ativa e, por isso, houve “langamento em duplicidade”, a demandar,
segundo a peca recursal, a nulidade do auto de infracao.

Esta segunda omissdo ¢ relevante e implicou em cerceamento do direito de
defesa por ter a DRJ desprezado, completamente, a inscri¢gdo na Divida Ativa com origem na
ndo homologagdo da compensagdao. Dai o meu voto ser pela anulagdo do acordao recorrido,
como exposto mais adiante.

Antes cuido da decadéncia, levantada pela Recorrente sob o argumento de
que inexiste obstaculo ao langamento porque a Apelagdo da Unido teria sido recebida no efeito
suspensivo, inclusive no tocante a tutela antecipada deferida na sentenga da A¢do Declaratoria
de Inexisténcia de Relagdo Juridico-Tributaria n® 97.0301069-5.

Para mim, que fiquei vencido porque os demais Conselheiros acolheram a
tese da Recorrente, o efeito suspensivo ndo abrange a tutela antecipada que, de modo
excepcional, impediu o lancamento. Dai a inexisténcia de decadéncia.

De maneira incomum, ja que regra geral os provimentos judiciais impedem
apenas a exigibilidade do crédito tributario, e ndo a sua constitui¢do, na presente situacao a
tutela antecipada foi além e tolheu “a lavratura de auto de infragdo”, tal como requerido pela
contribuinte na Exordial da acdo judicial e relatado na sentenca, que informa, verbis (fl. 448,
com negrito acrescentado).

Pugnou a concessdo de tutela antecipada, com base no artigo
273, do CPC, para que nao fique sujeita a lavratura de auto de
infragdo por promover saidas de acucar sem o destaque e o
respectivo recolhimento do IPI.

Na sentenca, ao deferir a tutela antecipada nos exatos termos requeridos, o
juizo assim se pronuncia (fls. 452/453):

4. CONCLUSAO

Presente que estda um dos requisitos para a concessdo da tutela
antecipada, nos termos do art. 273 do CPC, defiro a
antecipagdo da tutela pleiteada.

5. .DISPOSITIVO
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Do que vem de expor, presentes que estdo os requisitos legais,
diante da inconstitucionalidade declarada do art. 2°, da lei n°
8.383/91 e Decreto n® 420/92, defiro o pedido da autora, para o
fim de determinar a ré que se abstenha de agir contra a
autora em face do seu direito de ndo recolher o IPI no tocante as
operagoes realizadas com o agucar, relativas as safras de 97/98.

Como se vé acima, a sentenga, no que deferiu a tutela antecipada requerida,
impediu a lavratura de auto de infracdo. Por isso a PGFN editou Parecer 2278/2008, no qual
conciui gue a decisdo judicial impeditiva do langamento obstaculou a fluéncia do prazo
decadcncial (ver transcrigdo as fls. 745/749).

Sendo indubitavel que a tutela antecipada deferida impediu o langamento, o
ponto nodal diz respeito aos efeitos da Apelagdo interposta pela Fazenda Nacional, que
segundo a Recorrente teria sido recebida com efeito suspensivo inclusive em relagdo a tutela
antecipada. Todavia, como a Procuradoria da Fazenda Nacional (PFN) ndo se insurgiu contra a
tutela antecipada deferida — ndo a combateu na Apelagdo nem interpos agravo - a matéria ndo
foi devolvida e o efeito suspensivo da Apelacao, restrito, ndo retirou o obstaculo a lavratura de
auto de infragao.

Na licao de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, em Cddigo
de Processo Civil Comentado e Legislagao Extravagante, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 7*
edigao atualizada até 07/07/2003, nos comentarios ao art. 520 do CPC, notas 4, 17 e 18, tem-se
o0 seguinte:

E comum o Juiz julgar, na mesma sentenga, ag¢do principal e
cautelar. Como o CPC 520 IV prevé apenas o efeito devolutivo
da apelacdo da sentenga da cautelar, deve receber o recurso,
nessa parte, somente no efeito devolutivo e no duplo efeito na
parte que julgou a a¢do principal.

()

Quando a sentenga confirmar a tutela antecipada, concedida no
curso do processo, a apelagdo interposta sera recebida no efeito
apenas devolutivo, quanto a parte que confirmou a tutela
antecipada e no duplo efeito quanto ao mais.

()

Antecipagdo da tutela dada na sentenca. Caso a tutela tenha
sido concedida na propria sentenga, a apelagdo eventualmente
interposta contra essa senten¢a sera recebida no efeito
devolutivo quanto a parte que concedeu a tutela, e no duplo
efeito quanto ao mais.

Na mesma linha, Theotonio Negrao, in Codigo de Processo Civil e legislagao
processual em vigor, Sao Paulo, Saraiva, 34? ed., 2002, nos comentarios ao art. 273, nota 26a:

Se o juiz conceder a antecipa¢do da tutela na sentenca, deve o
réu agravar dessa decisdo e apelar da sentenca; na hipotese de
apenas interpor apelagdo, o efeito suspensivo desta ndo atingira
o deferimento da tutela antecipada (RJ 24674). No mesmo
sentido: RF 344/354.



Processo n° 10840.720727/2009-15 S3-C4T1
Acoérdao n.° 3401-001.618 Fl. 1.696

Apesar de o Recurso Voluntario enfatizar que a Apelagdo da Unido teria sido
recebida em seus efeitos devolutivo e suspensivo, o despacho do recebimento, “nos termos do
artigo 520 do CPC” (conforme despacho de 03/12/2007, a fl. 90 da Acdo Declaratéria n°
97.0301069-5, com copia a fl. 977 deste processo administrativo), ndo cuida da tutela
antecipada.

A corroborar que a doutrina acima citada, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, representada pelos trés acordaos seguintes (negritos acrescentados):

DIREITO  PROCESSUAL  CIVIL. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA. MEDIDA CAUTELAR E ACAO PRINCIPAL.
SENTENCA UNICA. APELACAO. EFEITOS.

- Julgadas ao mesmo tempo a acdo principal e a cautelar, a
respectiva apelacdo deve ser recebida com efeitos distintos, ou
seja, a cautelar no devolutivo e a principal no duplo efeito.

- As hipoteses em que ndo ha efeito suspensivo para a apelag¢do
estdo taxativamente enumeradas no art. 520 do CPC, de modo
que, verificada qualquer delas, deve o juiz, sem qualquer
margem de discricionariedade, receber o recurso somente no
efeito devolutivo.

- Ndo ha razdo para subverter ou até mesmo mitigar a aplicagdo
do art. 520 do CPC, com vistas a reduzir as hipoteses em que a
apelacdo deva ser recebida apenas no efeito devolutivo, até
porque, o art. 558, § unico, do CPC, autoriza que o relator,
mediante requerimento da parte, confira a apelagdo, recebida so
no efeito devolutivo, também efeito suspensivo, nos casos dos
quais possa resultar lesdo grave e de dificil reparagdo, sendo
relevante a fundamentagdo.

Embargos de divergéncia a que se nega provimento.

(STJ, Corte Especial, EREsp 663570/SP, julgado em 15/04/2009,
Relatora Min. NANCY ANDRIGHI, unanime).

RECURSO ESPECIAL. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA
QUE REVOGA A ANTECIPACAO DA TUTELA. EFEITOS DA
APELACAO MERAMENTE DEVOLUTIVO NO QUE TOCA A
ANTECIPACAO.

1. A interpretagdo meramente gramatical do Art. 520, VII, do
CPC quebra igualdade entre partes.

2. Eventual efeito suspensivo da apelacdo ndo atinge o
dispositivo da sentenca que tratou de antecipacdo da tutela,
anteriormente concedida.

(STJ, Terceira Turma, REsp 768363/SP, julgado em 14/02/2008,
Relator Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS, unanime).

PROCESSUAL CIVIL. APELACAO INTERPOSTA CONTRA
SENTENCA QUE MANTEVE A ANTECIPACAO DOS EFEITOS
DA TUTELA. EFEITO DEVOLUTIVO.

1. “A divergéncia entre julgados do mesmo Tribunal ndo enseja
recurso especial” (Sumula n° 13/STJ)

2. A apelacio, quer se trate de provimento urgente cautelar
quer de tutela satisfativa antecipatoria deferida em sentenga ou
nesta confirmada, deve ser recebida, apenas, no seu efeito
devolutivo. E que nio se concilia com a idéia de efetividade,
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autoexecutoriedade e mandamentalidade das decisoes judiciais,
a sustacdo do comando que as mesmas encerram, posto
presumiram situacdo de urgéncia a reclamar satisfatividade
imediata.

3. Deveras, a instdancia local, com ampla cognicdo fatico-
probatoria e a luz do principio da proporcionalidade ndo
entreviu periculum in mora na exibicdo documental
determinada, maxime a luz dos principios que regem a atividade
publica monopolizada ou delegada pelo Estado.

4. Escusa de exibi¢do calcada em matéria fatica analisada pela
instancia local e interditada a cogni¢do por esta Corte Superior
por forca da Sumula n.° 07/STJ.

5. O poder concedente tem o poder-dever de inspe¢do e
fiscalizagdo das atividades das concessionarias, o que implica,
implicitamente, no acesso aos documentos referentes a prestagcdo
dos servigos concedidos, mdxime quando a pretensdo é
veiculada e chancelada pelo Poder Judiciario.

6. Consectario desse poder-dever é o de manter-se informado o
que pressupde o acesso aos documentos.

7. O E. STF assentou que: "compreende-se na atividade da
Administragdo Publica fiscalizar a atividade do concessionario,
o que implica verificar o atendimento satisfatorio dos servigcos
concedidos, ainda que para o atingimento deste escopo seja
mister exame de livros, registros e assentamentos desta" (RDA,
STF, apud Celso Antonio Bandeira de Mello, in "Curso de
Direito Administrativo”, 15 ed.)

8. Recurso especial parcialmente conhecido, porém, desprovido.

(STJ, Primeira Turma, REsp 514409/SP, julgado em 20/11/2003,
Relator Min. LUIZ FUX, unanime).

Pelos fundamentos acima, considero que o lancamento estava impedido pela
tutela antecipada deferida e rejeito a decadéncia alegada.

Doravante retomo a omissao da DRJ em relacdo a argiii¢ao de duplicidade do
langamento em face da anterior inscricdo na Divida Ativa, concluindo, como ja antecipado,
pela nulidade da decisao recorrida.

Nao hé no voto do acordao recorrido qualquer mengao a inscri¢cdo na Divida
Ativa. Seria irrelevante, por ter sido a Certidao da Divida Ativa (CDA) cancelada antes do auto
de infragao? Como o cancelamento da CDA acarretou a extingdo da Execucdo Fiscal, também
antes do langamento de oficio, ndo teria havido a duplicidade alegada? A DRJ também entende
que a inscri¢do estaria amparada no § 2° do ° do art. 74 da Lei n° 9.430/96, como arguiu a
entdo Impugnante? Qual, afinal, o fundamento do Colegiado da primeira instancia para nao dar
relevo a inscricdo na Divida Ativa (se assim entender), independentemente da confissdo de
divida estabelecida no § 6° do art. 74 da Lei n° 9.430/96, introduzido pela MP n°® 135/2003?
Sdo indagagdes a serem respondidas, de modo a completar a fundamentagdo do acordao
recorrido.

Tivesse a alegacdo de duplicidade de exigéncia do crédito tributario sido feita
com base na confissao de divida do Pedido de Compensagao, nao haveria qualquer omissao
porque o acorddo recorrido € claro, ao interpretar que antes de 31/10/2003, data de publicacao
da Medida Provisoria n° 135, a_compensagdo declarada nao contempla confissdo. Todavia,
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segundo a Impugnacdo houve a inscri¢do na Divida Ativa do mesmo imposto langado, e tal
inscri¢cdo possui outro suporte legal, inconfundivel com a confissdo de divida considerada pela
Turma recorrida.

Segundo o item III.3 da Impugnagdo, a inscri¢ao encontra base legal no § 2°
do art. 74 da Lei n® 9.430/96, com efeitos a partir de outubro de 2002 (antes da compensacao
declarada ein 04/07/2003). Para a entdo Impugnante, o que interessa na analise do tema nao ¢ a
confissdo de divida introduzida pela Lei n® 10.833/2003, conversdo da MP n° 135 (esta
publicada em 31/10/2003 e anterior a compensagao em questdo, protocolada em 04/07/2003),
nas sim a norma extraida do § 2° do ° do art. 74 da Lei n°® 9.430/96 (posterior a compensagao
e questdo, observa a Impugnagdo), em conjunto com o art. 150 do CTN. Na Impugnagao
consta o seguinte, verbis:

Assim, ndo se confunde a “confissdo de divida”, proposta pelo §
6°, artigo 74 da Lei n° 9.430/96 e com vigéncia posterior ao
protocolo do Pedido de Compensagdo pela Impugnante, com o
status de “langamento por homologacdo” que fora dado a
compensagdo declarada a RFB, pelo §2° do mesmo artigo, ja em
vigéncia por ocasido do pedido.

Isto porque o artigo 150 do CTN, ja trazido a discussdo nos itens
anteriores, assim dispos (caput)

()

Desta feita, hd de se reconhecer que, se ndo se operou a
decadéncia do direito de o Fisco lancar os valores ora
combatidos, dito lancamento foi efetuado em duplicidade, haja
vista que a Declaragdo de Compensagcdo proposta pela
Impugnante teve o conddo de suprir o langcamento por
homologagdo, nos termos do artigo 150 do CTN, constituindo o
crédito tributario de forma definitiva, pelo que levou ao
conhecimento da RFB a ocorréncia do fato gerador, periodos de
apuragdo e valores devidos — tanto que dela derivou a CDA n°.
80 3 04 003457-28 e consequentemente a Execu¢do Fiscal n°.
21/2006.

Observo, por oportuno, que copia da CDA acostada com a Impugnagdo da
conta de que alguns dos valores langados no auto de infragdo em questdo e os inscritos na
Divida Ativa sdo exatamente iguais, como, por exemplo, nos periodos de apuragdo 30/11/1997
e 20/01/1198 (confrontar fl. 681 com fls. 1174 e 1178).

Destarte, ha omissdo no acordao recorrido, no que desprezou por completo a
alegacao de que a inscri¢ao na Divida Ativa, antes do auto de infragdo, caracteriza duplicidade
da exigéncia e implica na nulidade do segundo. E como essa omissdo caracteriza pretericao do
direito de defesa, nos termos do art. 59, II, do Decreto n°® 70.235/72, necessita ser sanada, sob
pena de supressdo de instancia. Diante da possibilidade deste Colegiado decidir em desfavor da
Recorrente, se rejeitar a nulidade alegada, apresenta-se inaplicavel o § 3° do art. 59 do Decreto
n°® 70.235/725.2

* Art. 59. Sdo nulos:
< os atos e termoslavrados porpessoa incompetente;
II=o0s-despachos e'decisdes proferidos-por autoridade incompetente/ou'com pretericdo do direito de defesa.
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Pelo exposto, voto por anular o acérddao recorrido para que a primeira
instancia o complemente, pronunciando-se, também, sobre a inscricdo na Divida Ativa
mencionada e decida pela rejeicdo ou ndo do auto de infragdo, a vista da duplicidade argiiida na
Impugnacao.

Em seguida ao novo acorddo a ser prolatado deve ser reaberto o prazo para
eventua! recurso voluntario, tudo conforme o rito do Decreto n® 70.235/72.

(assinado digitalmente)
Emanuel Carlos Dantas de Assis

§ 1° A nulidade de qualquer ato s6 prejudica os posteriores que dele diretamente dependam ou sejam
conseqjiiéncia.

§ 2° Na declaracdo de nulidade, a autoridade dira os atos alcangados, e determinara as providéncias necessarias ao
prosseguimento ou solugdo do processo.

§ 3° Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a declaracdo de nulidade, a
autoridade julgadora ndo a pronunciard nem mandara repetir o ato ou suprir-lhe a falta. (Paragrafo acrescentado
peladieirn® 81748, de 9:12.1993)
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Voto Vencedor

Em que pese o respeito que tenho pelo nobre Conselheiro Relator, dele ouso
discordar.

No caso em tela, houve a Apelacdo da sentenga que confirmou a tutela
antecipada, a qual tinha sido concedida liminarmente. Ocorre que a apelagdo foi recebida no
‘feito devolutivo e suspensivo, restando a divida se a tutela antecipada perdeu forca executiva
pelo cteito suspensivo da Apelagao.

A antecipacdo de tutela ¢ um instituto que entrou no Cédigo de Processo
Civil pela reforma processual de 1994. Teori Albino Zavascki® afirma que a reforma de 1994:

“(...) teve por objetivo ndo o de introduzir mecanismos novos,
mas o de aperfei¢oar os ja existentes. Em nome da efetividade do
processo, reclamo mais urgente de uma sociedade com pressa,
foram produzidas modificacoes expressivas no Codigo de
Processo Civil, destacando-se, por sua importancia, entre
outras, a que ampliou o elenco dos titulos executivos
extrajudiciais (Lei n. 8.953, de 13-12-1994), a que reformulou o
recurso de agravo (Lei n. 9.139, de 30-11-1995) e a que
universalizou o instituto da antecipa¢do da tutela (Lei n. 8.952,
de 13-12-1994) .

Assim, a tutela antecipada passou a ser utilizada no processo tributério, apds
a introdugao do art. 273, do CPC, pela Lei n°® 8.952/94.

Até o ano de 2001 ndo havia, na legislagdo, qualquer mandamento em relagao
aos efeitos com os quais a apelacdo da sentencga, com confirmagao de tutela antecipada, deveria
ser recebida. Desse modo, essa decisdo ficava ao livre convencimento do magistrado. Somente
com edicdo da Lei n° 10.352, de 26 de janeiro de 2001, que acrescentou o inciso VII, ao art.
520 do CPC, a legislagdo passou a regular a matéria, do seguinte modo:

Art. 520. A apelagdo sera recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo. Sera,
no entanto, recebida so no efeito devolutivo, quando interposta de sentenga
que: (Redagdo dada pela Lei n®5.925, de 1°.10.1973)

(..)

VII - confirmar a antecipagdo dos efeitos da tutela, (Incluido pela Lei n°
10.352, de 26.12.2001)

Aprofundando a andlise, verifica-se que a lei modificadora ¢ de dezembro de
2001, tendo a vacatio legis de trés meses, conforme art. 2°, da Lei 10.352/01. Sendo assim, o
inciso VII, do art. 520 do CPC, comecou a vigorar somente em mar¢co de 2002. H4 de ser
observado, portanto, que somente a partir da vigéncia do inciso VII, ao art. 520, do CPC, o

¥ Antecipa¢do da Tutela.7* Bd. Sio Paulo, Saraiva; 2009
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recebimento das apelagdes de sentenga que confirmam a antecipagcdo dos efeitos da tutela
passou a ser, via de regra, com efeito somente devolutivo.

Ocorre que, no presente caso, o despacho que recebeu a apelagcdo da Fazenda
no duplo efeito foi prolatado em 03 de dezembro 1997, antes da introducao do inciso VII, do
art. 520, do CPC. Sendo assim, quando a Apelacdo da Fazenda foi recebida no duplo efeito, a
extensao do efeito suspensivo atingiu também a confirmacgao da tutela antecipada, revogando-
a. E, uma vez revogada, os efeitos da tutela antecipada desaparecem.

A decisdo que recebeu a apelagdo em duplo efeito ndo foi atacada por
nenhuma das partes. Se havia divida da Fazenda quanto aos efeitos nos quais o recurso foi
recebido, ela poderia ter embargado para o esclarecimento, mas, ao contrario, a Fazenda ficou
mnerte, ndo tomando qualquer providéncia para sanar eventual divida. Se ndo havia duvida, a
Fazenda poderia ter efetuado o langamento, tdo logo fosse publicada a decisdo que recebeu a
apelacdo em duplo efeito, e ndo o fez.

Em relacao a jurisprudéncia do STJ colacionada no voto vencido, com o
devido respeito ao eminente Conselheiro Relator, penso que elas ndo se aplicam ao presente
caso, pois foram decididas com fundamento na nova regra do CPC. Além disso, a primeira
decisdo trata de decisdo de acdo cautelar, instituto diverso da antecipagdo de tutela. A segunda
decisdo do STJ trata de um caso no qual a sentenga foi improcedente e revogou a tutela
antecipada, o que a difere do presente caso, no qual a sentenga foi procedente e confirmou os
efeitos da antecipagdo da tutela; a tltima decisao, assim como as outras, € como ja mencionado
acima, trata de processo no qual a apelacdo foi recebida na vigéncia do inciso VII, do art. 520,
do CPC, logo, tratou-se de erro do juiz, que ndo observou a modificagdo processual.

Desse modo, a concessdo da antecipagdo da tutela realmente suspendeu o
crédito tributario, nos termos do art.151, inciso IV, do CTN. Quando a Fazenda recorreu, a
Apelacdo foi recebida em duplo efeito, isto €, no devolutivo e no suspensivo, ficando, assim,
cassada a tutela antecipada. A partir de entdo, o prazo decadencial passou a ser contado e a
Fazenda poderia ter efetuado o langamento.

Como o auto de infragdo foi lavrado somente em maio de 2009, ou seja mais
de cinco anos ap6s a data dos fatos geradores (ocorridos entre novembro de 1997 e abril de
2003) e mais de dez anos apds o despacho que suspendeu os efeitos da tutela antecipada (de
dezembro de 1997), estd decaido o direito da Fazenda exigir o crédito tributario, tanto com
fundamento do art. 150, §4°, do CTN, quanto pelo fundamento do art. 173, inciso I, do CTN.

Portanto, em razao da decadéncia, deve ser cancelado o auto de infragao.

Ex positis, dou provimento ao Recurso Voluntario interposto para cancelar o
auto de infracdo em razao da operagao da decadéncia.

E como voto.

(assinado digitalmente)

Jean Cleuter Simodes Mendonca
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