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NORMAS PROCESSUAIS. ARGUICAO
INCONSTITUCIONALIDADE E ILEGALIDADE.
As instincias administrativas nfo competem apreciar vicios de
ilegalidade ou de inconstitucionalidade das normas tributdrias,
cabendo-lhes apenas dar fiel cumprimento a legisla¢do vigente.
CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA.

Nio ha de ser considerado que houve cerceamento de direito de
defesa no caso de o contribuinte ndo instruir com provas capazes
de sustentar suas alegages a impugnag#o e recurso interposto.
REABERTURA DE PRAZO IMPUGNATORIO.

A reabertura de prazo impugnatério apenas se d4 quando a
autoridade  julgadora agrava o langamento original.
Preliminares rejeitadas.

DECADENCIA.

O prazo para a Fazenda Publica constituir o crédito tributario
relativo a8 COFINS ¢ de dez anos.

PAGAMENTO APOS LAVRATURA DO AUTO DE
INFRACAO.

Pagamento efetuado apds a lavratura de Auto de Infra¢do nio
instaura o litigio em relagdo a parcela paga, que deve incluir,
além da contribuigéo, os juros moratérios e a multa de oficio.
EXTINCAO DO CREDITO TRIBUTARIO.

O pagamento ¢ uma das formas de extingdo do crédito tributéario
constituido, prevista no Cdédigo Tributdrio Nacional.
CONCOMITANCIA NAS ESFERAS JUDICIAL E
ADMINISTRATIVA.

Tratando-se de matéria submetida a apreciagdo do Poder
Judiciario, ndo se conhece da impugnagdo, por ter o mesmo
objeto da acdo judicial, em respeito ao principio da unicidade de
jurisdig¢@o contemplado na Carta Politica.

EMBARGOS DECLARATORIOS. EFEITOS.

A interposi¢@o de embargos declaratorios tem efeito suspensivo,
impedindo a execugdo da sentenga embargada até o julgamento
dos referidos embargos.

MULTA OFICIO. SUSPENSAO EXIGIBILIDADE.

Incabivel a aplicagdo de multa de oficio em langamento visando
prevenir a decadéncia, de créditos tributarios cuja exigibilidade
esteja suspensa em decorréncia de liminar concedida em sede de
mandado de seguranga e, posteriormente, em decorréncia de
depdsitos judiciais do montante integral do crédito tributario
langado, acrescido dos juros moratérios, no caso de depdsitos
em atraso.

COMPENSACAO.
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A compensagdo ¢ um direito discricionario do contribuinte, ndo
cabendo ao Fisco realiza-la de oficio, nem podendo ser usada,
caso ndo tenha sido realizada antes do inicio do procedimento
fiscal, como razdo de defesa para elidir langamento decorrente
da falta de recolhimento de tributo devido.

JUROS DE MORA. TAXA SELIC.

A cobranga de débitos para com a Fazenda Nacional, apds o
vencimento, acrescidos de juros moratorios calculados com base
na Taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e
Custodia - SELIC, além de amparar-se em legislagdo ordinaria,
ndo contraria as normas balizadoras contidas no Codigo
Tributédrio Nacional.

MULTA DE OFICIO. CONFISCO.

7
/ A limitagdo constitucional que veda a utiliza¢do de tributo com
efeito de confisco ndo se refere as penalidades.

Recurso provido em parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por:
KRAFT FOODS BRASIL S/A.

ACORDAM os Membros da Segunda Cémara do Segundo Conselho de
Contribuintes: I) por maioria de votos, em rejeitar a prejudicial de decadéncia. Vencidos os
Conselheiros Marcelo Marcondes Meyer-Kozlowski e Adriene Maria de Miranda (Suplente). O
Conselheiro Dalton Cesar Cordeiro de Miranda apresentou declaragdo de voto; e II) por
unanimidade de votos: a) em rejeitar as preliminares de nulidade; € b) em dar provimento
parcial ao recurso, nos termos do voto da Relatora. Fez sustentagdo oral, pela Recorrente, o
Dr. Jorge A. Chami.

Sala das SessGes, em 15 de junho de 2004

/éé’«mlgh;%’ o

Presidente

Nayr Bastos anatta
Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Anténio Carlos Bueno Ribeiro,

Gustavo Kelly Alencar e Jorge Freire.
Ausente, justificadamente, o Conselheiro Raimar da Silva Aguiar.

cl/opr
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KRAFT FOODS BRASIL S/A
RELATORIO

Adoto o relatério do Acérddo da Delegacia da Receita Federal de Julgamento

em Curitiba/PR, que a seguir transcrevo:

“Trata o processo de auto de infra¢do, fls. 174/190, onde se
exige R$ 26.022.552,83 de Cofins ndo declarada, nem recolhida pela
contribuinte, 75% de multa de oficio e encargos legais.

2. O enquadramento legal das infra¢ées foi no art. 77, I, do
Decreto-Lei n° 5.844, de 23 de setembro de 1943; art. 149 do Codigo
Tributdario Nacional — CIN, Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966; art. 1°da
Lei Complementar - LC n° 70, de 30 de dezembro de 1991; nos arts. 2°, 3°e 8°
da Lei n° 9.718, de 27 de novembro de 1998, com as alteragées da Medida
Provisoria - MP n° 1.807, de 28 de janeiro de 1999 e reedicées; e da MP n°
1.858, de 29 de junho de 1999 e reedi¢bes; o da multa, foi no art. 10,
paragrafo unico da LC n° 70, de 1991, c/c o art. 4°, I, da Lei n°8.218, de 29 de
agosto de 1991; no art. 44, I da Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996 e no
art. 106, I1, “c” do CTN.

3. As fls. 185/190, na “Descri¢do dos fatos e enquadramento
legal”, a fiscalizagdo esclarece que o langamento fiscal foi efetuado:

a)porque constatou-se falta ou recolhimento a menor da
Cofins;

b)que as bases de cdlculo foram apresentadas pela
fiscalizada atendendo a intimagdo; a fiscalizagdo atesta
que esses valores foram extraidos da escrita contabil;

¢) quanto aos periodos de 1996 a 1998, a contribuinte ndo
logrou comprovar que havia compensado a Cofins devida
com Pis recolhido a maior;) a partir de 04/1999,
alegou a empresa que ndo recolheu as majoragdes de
aliquota em 1%, bem como a contribui¢do apurada sobre
outras receitas financeiras, porque estariam com a
exigibilidade suspensa por liminar em mandado de
seguranga;

e)que a contribuinte declarou, indevidamente, em DCTF,
como se estivessem com a exigibilidade suspensa, oS
valores da Cofins referentes a diferenca de aliquota de
2% para 3%, a partir de 04/2000, porque:

Cu\ 3
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5. A contribuinte, cientificada em 18/12/2001, fl. 184,

apresentou, em 17/02/2002, por intermédio de seus representantes legais, fls.
233 e 331/332, a impugnagdo de fls. 196/216, resumida a seguir,
acompanhada dos documentos de fls. 217/327.

6. Concorda com parte das diferengas de base de cdlculo
apuradas pela fiscalizagdo. Por isso, recolheu, no prazo de 30 (trinta) dias,
com a multa de oficio reduzida em 50% e juros de mora, os valores constantes
da planilha de fl. 275 (anexo 24), comprovados pelas cdpias de Darf de fls.
256/274 (docs. 05 a 23); pede o reconhecimento da extingdo desses débitos.

7. Contesta o restante do langamento fiscal.

8. Quanto aos periodos de 10 a 11/1996, pugna pela
decadéncia do langamento, art. 156, V, do CTN, argumentando que, uma vez
se tratando de contribui¢do cujo langamento se da por homologagdo, art. 150,
§ 4°do CIN, se a lei ndo fixar prazo a homologagdo, sera ele de 5 (cinco)
anos, a contar do fato gerador, e que expirado esse prazo sem que a Fazenda
tenha se pronunciado, considera-se homologado o langamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulagdo; transcreve jurisprudéncia nesse sentido.

9. Quanto a 10 e 11/1997, reclama que a fiscaliza¢do incluiu na
base de cdlculo receitas ndo auferidas pela impugnante e sim por outra
empresa, Kibon S/A Industrias Alimenticias; anexa copias do livro Didrio,
DIRPJ e DCTF como comprovagdo, fls. 276/281 (docs. 25 a 29); também
afirma ja havia recolhido as contribui¢ées devidas relativas a esses meses.

10. Em relacao a 12/1997, anexa o doc. 30, fl. 282, para
comprovar que ja havia efetuado o recolhimento do valor devido, em
09/01/1998, no valor de R$ 612.219,04.

11. Sobre os demais periodos autuados, de 03/1999 a 09/2001,
argumenta que:

a) obteve deferimento da liminar (fls. 310/313) pedida no
Mandado de Seguranga Preventivo n° 1999.61.00.013297-1
(peticao inicial as fls. 04/31 e 283/309), suspendendo a
exigibilidade da majoracdo da base de calculo da Cofins e
do Pis, e do aumento da aliquota da Cofins de 2% para 3%,
tal como definidos pela Lei n° 9.718, de 27 de novembro de
1998, apesar de a senten¢a de primeira instdncia publicada
no D.O E. em 21/02/2001, fls. 04/31 e 314/325, haver julgado
apenas parcialmente procedente a agdo, sé reconhecendo
como indevida a ampliagdo da base de calculo, a
interposi¢do pela impugnante de embargos de declaragdo
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com pedido de efeitos infringentes, fls. 326/327, doc. 34,
torna novamente pendente de julgamento o objeto da agdo,
mantendo a suspensdo da exigibilidade concedida pela
liminar que havia sido deferida; ressalta que os embargos de
declarag¢do possuem efeito suspensivo ex vi o art. 538 do
Céodigo do Processo Civil, portanto, considera-se no direito
de agir abrigada pela permissdo obtida na liminar, até a
decisdo final dos embargos,detendo o direito de, entdo, se
assim o quiser, recolher o devido no prazo do § 2°do art. 63
da Lei n°9.430, de 27 de dezembro de 1996,

b) por isso, considera maculado de nulidade o langcamento, e
que contraria o art. 151, IV do CTN, com a redag¢do da Lei
Complementar n° 104 de 10 de janeiro de 2001, uma vez que
Jfoi efetuado considerando a base de cdlculo ampliada e com
aliquota de 3% para apuragdo da Cofins, da Lei n°9.718, de
1998.

12. Argumenta que as inovagoestrazidas pela Lei n® 9.718, de
1998, sao inconstitucionais, devendo ser afastadas do ordenamento juridico
pois, como alterou os arts. 8°e 12 da MP n° 1.724, de 29 de outubro de 1998,
ndo resultou a lei da conversdo desta MP, alegadamente sua predecessora;
dal, argumenta, resulta vicio insanadvel, pela infracdo aos arts. 65 e seguintes
da Constitui¢do Federal — CF, de 05 de outubro de 1988, uma vez que, como
lei ordinaria nova, deveria ter sido precedida de projeto de lei especifico,
submetido a ambas as Casas do Congresso Nacional e, ao final, a sangdo do
Presidente da Republica; acresce que, quando da publicag¢io da Lei 9.718 no
DOU de 28/11/1998, a CF, de 1988, ndo permitia que o legislador ordinario
inovasse a base de cdlculo de contribui¢do, tendo sido a Emenda
Constitucional n° 20, de 15 de dezembro de 1998, publicada somente em
16/12/1998; que, mesmo admitida a validade da EC n° 20, de 1998, esta teve
seus dispositivos regulamentados pela MP n° 1.724, de 1998, ferindo-se,
assim, o art. 246 da CF, de 1988, ndo podendo servir de sustenticulo para a
Lei n°9.718, de 1998. Aduz que a base de calculo definida pela guerreada lei
ndo se coaduna com a do art. 195, I da CF, de 1998, e que deveria ter sido
previamente autorizada por lei complementar (art. 195, § 4° CF, de 1998),
além de infringir o art. 110 do CTN, ao modificar o conceito de faturamento.

13. Discorda da cobranga da multa, no periodo de 03/1999 a
0972001, alegando estar suspensa a exigibilidade do crédito tributario, pelos
motivos que ja expds e segundo o art. 63 da Lei n° 9.430, de 1996, trancreve

Jjurisprudéncia.

14. Acusa ser a multa de 75%, que diz ser de mora,
confiscatoria, o que ¢é vedado pelo art. 150, IV da CF, de 1988; transcreve
Jurisprudéncia.

C—‘-\" 6
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15. Argumenta pela impossibilidade juridica da cobranca dos

Juros de mora com base na taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidag¢do e de Custodia — Selic, alegando possuir esta natureza de juros
remuneratorios do capital e ndo moratdrios, ndo podendo ser aplicada sobre
tributos; que, na falta de defini¢do de novos critérios pela lei ordindria, os
juros de mora devem ser cobrados a taxa de 1% a. m. do art. 161, § 1°do
CTN; que é confiscatoria e viola o art. 192, § 3°da CF, de 1998.

16. Finaliza, pedido que seja sobrestada a cobranga
relativa aos periodos de 03/1999 a 09/2001, até a decisdo judicial definitiva
no MS n°® 1999.61.00.013297-1, e protesta pela apresentagdo de todas as
provas em direito admitidas, inclusive sustentagdo oral que considera de seu
direito”.

A autoridade julgadora de primeira instincia manifestou-se por meio do

Acérdao DRJ/CTA n° 733, de 13/03/2002, fls. 347/365, julgando procedente em parte o
langamento para exonerara a contribuinte do pagamento de R$ 322.960,98 relativo 4 Cofins
langada nos meses de outubro e dezembro/97, mantendo os valores langados a titulo desta
contribuigdo para os demais periodos objetos da autuagdo, ementando sua decisdo nos seguintes

termos:

“Assunto: Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
Periodo de apuracgdo: 01/10/1996 a 30/11/1996
Ementa: DECADENCIA. PRAZO.

O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito relativo a Cofins decai em
dez anos.

Assunto: Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins
Periodo de apuragdo: 01/10/1997 a 30/11/1997
Ementa: ERRO NA BASE DE CALCULO. NAO-COMPROVACAO

A alegagdo de que as bases de cdlculo obtidas na contabilidade, que a
contribuinte, intimada, originalmente apresentou para a fiscalizagdo seriam
menores, deve ser comprovada.

Periodo de apuracao: 01/10/1997 a 31/10/1997; 01/12/1997 a 31/12/1997
Ementa: VALORES RECOLHIDOS. CANCELAMENTO

Devem ser deduzidos dos valores autuados aqueles que ja haviam sido
recolhidos, antes da ag¢do fiscal.

Assunto: Normas de Administracdo Tributaria
Periodo de apuragdo: 01/03/1999 a 30/09/2001
Ementa: NULIDADE. PRESSUPOSTOS.
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Ensejam a nulidade apenas os atos e termos lavrados por pessoa incompetente
e os despachos e decisées proferidos por autoridade incompetente ou com
preteri¢do do direito de defesa.

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributdrio
Periodo de apuragdo: 01/03/1999 a 30/09/2001
Ementa: EMBARGOS DE DECLARACAO. EFEITOS

Segundo o Codigo do Processo Civil, os embargos de declaragdo interrompem
o prazo para a interposigdo de outros recursos, por qualquer das partes.

ACAO JUDICIAL. EFEITOS.

A propositura pelo contribuinte, contra a Fazenda, de acdo judicial por
qualquer modalidade e a qualquer tempo, com o mesmo objeto, importa a
renuncia as instancias administrativas.

MULTA DE OFICIO. DEBITO SEM SUSPENSAO DE EXIGIBILIDADE

Aplica-se a multa de oficio a débito apurado em auto de infragdo, cuja
exigibilidade ndo se encontrava suspensa.

Assunto: Normas Gerais de Direito Tributario

Periodo de apuragdo: 01/10/1996 a 30/11/1996, 01/10/1997 a 31/12/1997,
01/03/1999 a 30/09/2001

Ementa: MULTA DE OFICIO. CARATER  CONFISCATORIO.
DESCABIMENTO.

A vedagdo constitucional quanto a instituicdo de exa¢do de caradter
confiscatorio refere-se a tributo, e ndo a multa, e se dirige ao legislador, e ndo
ao aplicador da lei.

JUROS DE MORA. TAXA SELIC. LEGALIDADE.

Aph’cam—se Jjuros de mora por percentuais equivalentes a taxa Selic por
expressa previsdo legal.
Langamento Procedente em Parte”.

A contribuinte tomou ciéncia do teor do referido Acérddo em 13/05/2002, fl.

387, e, inconformada com o julgamento proferido, interpds, em 12/06/2002, recurso voluntario
ao Conselho de Contribuintes, fls. 396/424, no qual argiiiu em sua defesa, em sintese:

1. Decadéncia do direito de a Fazenda Nacional efetuar o langamento relativo

aos periodos de outubro e novembro/96, em virtude do disposto no art. 150, § 4°, do CTN;

2. Nulidade do Auto de Infragdo decorrente do desrespeito ao principio da

verdade material e do cerceamento do direito de defesa, j& que as premissas adotadas pelo Fisco
em relagdo as bases de calculo dos meses de outubro e novembro/97 sdo falsas, como se

demonstrara a seguir:

e 8
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2.1. a KSB, sucedida da recorrente, em contrato celebrado em 18/10/97,
comprometeu-se a alienar para a Indudstria Gessy Lever Ltda. a totalidade das cotas que possuia
da sociedade Bonki, sucedida da Kibon;

2.2. Bonki teve seu capital integralizado pela Kibon, que contribuiu com todos
os ativos da operagdo de sorvetes, no periodo de outubro e novembro/97,

2.3. Receitas consideradas pelo Fisco e questionadas pela recorrente foram
aquelas auferidas pela Bonki, sucedida da Kibon;

2.4. Verificagdes efetuadas pela autoridade a quo deveriam ter sido feitas em
nome da Bonki e nio da Kibon para retratarem a veracidade dos fatos;

2.5.Recorrente foi alienante e ndo adquirente de participagéo da Kibon;
2.6.Requer realizagdo de diligéncia com o fito de verificar a verdade dos fatos;

3. llegalidade do AD COSIT n° 03/96, uma vez que a interposi¢do de agdo
judicial n3o implica renuncia & esfera administrativa, pois tal ato caracteriza cerceamento de
direito de defesa;

4. A autoridade julgadora desconsiderou a compensagdo de R$ 295.409,70
efetuada pela empresa em dezembro/97, admitida pela autoridade langadora, devendo, portanto,
ser reaberto novo prazo para impugnagao;

5. Razoes de mérito:

5.1. em outubro e novembro/97 foram consideradas na base de célculo da
Cofins receitas auferidas pela Bonki, sucedida da Kibon, sendo que a recorrente ndo € sucessora
da Kibon, mas sim alienante de quotas, ndo sua adquirente ou incorporadora (fatos comprovados
no Livro Diario, DIRPJ e DCTF dos periodos);

5.2. ndo foi considerada pela autoridade julgadora a compensagdo efetuada pela
empresa e acatada pela fiscalizagdo em dezembro/97, nem foi considerado o pagamento efetuado
em 17/01/2002;

5.3. Embargos Declaratérios interpostos pela empresa na agdo judicial de
Mandado de Seguranga suspendem a exigibilidade do crédito tributério relativo aos periodos de
mar¢o/99 -a setembro/2001, sendo, portanto, indevida a cobranga, nestes periodos de multa e
juros de mora;-

5.4. com a interposi¢do dos Embargos Declaratérios a sentenga proferida na
referida a¢8o tornou-se ineficaz, mantendo-se, portanto, na época da lavratura do Auto de
Infragdo, o comando da Liminar concedida no bojo daquela ag¢do judicial, que suspendia a
exigibilidade do crédito tributario, sendo indevida, ainda que se admita o langamento para
prevenir a decadéncia, a cobranga de multa e juros moratérios;

| 9
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5.5. foi proferida a sentenga, em 01/02/2002, rejeitando os embargos
declaratérios interpostos e a recorrente, visando evitar a cobranga de acréscimos legais e garantir
a suspensdo do referido credito tributario, efetuou depésitos judiciais de valores atinentes as
diferencas trazidas pela Lei n® 9.718/98, acrescidos dos juros de mora;

5.6. inconstitucionalidade da Lei n® 9.718/98;
5.7. multa aplicada ao langamento tem efeito confiscatorio;

5.8. impossibilidade da utilizagdo da Taxa SELIC como indice de juros
moratorios.

6. Requer, por fim, que seja dado provimento ao recurso interposto.

Segundo informacdo de fl. 468 os depésitos judiciais efetuados superavam o
montante de 30% do valor do crédito tributario para fins de seguimento do recurso voluntario
interposto.

O julgamento foi convertido em diligéncia para que a reparticdo de origem
apurasse conclusivamente, com base em elementos contdbeis e societarios, se as receitas
oriundas dos ativos da operacgdo de sorvetes da KRAFT ja ndo mais integravam o seu patrimonio
e sim ao da sociedade controlada — BONKI, nos meses de outubro € novembro de 1997, a vista
das ocorréncias societérias e negociais relatadas no recurso.

Em resposta a diligéncia efetuada a fiscalizagdo informou, as fls. 518/520, que
realmente foram incluidas na base de célculo da Cofins, nos meses de outubro e novembro/97
receitas da empresa Kibon S/A dentre as receitas auferidas pela recorrente. Informou, ainda, que
os recolhimentos efetuados nos periodos pela autuada foram inferiores aos seus débitos.

A empresa efetuou o pagamento da diferenga apontada pelo Fisco, nos meses
de outubro e novembro/97, na diligéncia por meio de DARF, fls. 523/524 € 536.

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

O recurso interposto encontra-se revestido das formalidades legais cabiveis
merecendo ser apreciado.

Em relagdo a decadéncia do direito de constituir o crédito da Cofins, tem-se
que seu prazo ¢ de 10 anos, e ndo 5 anos, como alegou a impugnante. Observemos o art. 150, §
4°, do CTN, que assim dispde:

“Art. 150 - O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos
cuja legislagdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento
sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que a
referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo
obrigado, expressamente a homologa.

§ 4°-_Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo , serd ele de cinco anos, a contar
da ocorréncia do fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda
Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento e
definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo,
fraude ou simulagdo.” (grifo nosso)

Como se verifica, a norma do CTN estipula regra geral de prazo a
homologagado, deixando facultado a lei a prerrogativa de estipular, de modo especifico, prazo
diverso para a ocorréncia da exting@o do direito da Fazenda Piblica em constituir o crédito.

A Cofins € contribui¢do destinada a financiar a Seguridade Social, nos termos
do art. 195, inciso I, da Constitui¢do Federal, sendo-lhe aplicaveis, portanto, as normas
especificas da Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991, publicada no Diario Oficial da Unido em
25/07/1991 e republicada em 11/04/1996, que dispGe sobre a organizagdo da Seguridade Social,
e cujo art. 45 preveé:

“Art. 45. O direito da Seguridade Social apurar e constituir seus créditos
extingue-se apos 10 (dez) anos contados:

I — do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o crédito poderia ter
sido constituido; (...)".

Desta forma, quando da lavratura do Auto de Infragdo em tela
(dezembro/2001), ainda ndo decaira o direito de a Fazenda Publica efetuar o langamento relativo
aos periodos de outubro e novembro/96 uma vez que a Peca Infracional foi lavrada antes de
transcorridos os dez anos previstos na lei.

No que tange as diferengas de bases de célculo nos periodos de outubro e
novembro/97 a recorrente alega no recurso voluntirio que sdo receitas auferidas pela sociedade

QM,‘ 11
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Bonki, sucedida pela Kibon, e que ela ndo & sucessora da Kibon, mas sim alienante, portanto
estas receitas ndo podem ser inclusas como sendo suas.

Tal alegagdo foi confirmada pela fiscalizagdo em diligéncia, fls. 518/520, ¢ a
contribuinte efetuou o recolhimento das diferengas apontadas pelo Fisco por meio de DARF, fls.
523/524 e 536.

O pagamento ¢ uma das formas de extingdo do crédito tributdrio prevista no
art. 156, inciso I, do Cédigo Tributério Nacional.

Considera-se, pois, extinto o langamento, relativo aos perfodos de outubro e
novembro/97, pela modalidade do pagamento.

Em relagdo aos argumentos tecidos pela contribuinte acerca da ilegalidade do
AD COSIT n°® 03/96 € preciso lembrar que a autoridade administrativa no compete a apreciacio
da constitucionalidade ou legalidade das normas tributirias. As questdes trazidas pela
contribuinte acerca da constitucionalidade do Ato Declaratorio nio serdo aqui debatidas por nio
ser o contencioso administrativo o foro proprio e adequado para discussdo dessa natureza. Os
mecanismos de controle da constitucionalidade das leis (aqui entendido em sentido amplo) estdo
regulados na propria Constituicdo Federal, todos passando necessariamente pelo Poder
Judiciario, que detém com exclusividade essa prerrogativa, conforme se infere dos artigos 97 a
102 da Carta Magna.

Corroborando essa orientagdo, cabe lembrar o contetido do Parecer Normativo
CST n® 329/70 (DOU de 21/10/70), que cita o seguinte ensinamento do Mestre Ruy Barbosa
Nogueira:

“Devemos distinguir o exercicio da administra¢do ativa da judicante. No
exercicio da administracdo ativa o funciondrio ndo pode negar aplicagio a lei,
sob mera alegag¢do de inconstitucionalidade, em primeiro lugar por que ndo
lhe cabe a fun¢do de julgar, mas de cumprir e, em segundo, porque a sangdo
presidencial afastou do funciondario de administracdo ativa o exercicio do

1 2

“Poder Executivo”.
Esse parecer também se arrimou em Tito Resende:

“E principio assente, e com muito sélido Sfundamento légico, o de que os
drgdos administrativos em geral ndo podem negar aplicagio a uma lei ou
decreto, porque lhes pareca inconstitucional. A presun¢do natural é que o
Legislativo, ao estudar o projeto de lei, ou o Executivo, antes de baixar o
decreto, tenham examinado a questdo da constitucionalidade e chegado a
conclusdo de ndo haver choque com a Constituigdo: s6 o Poder Judicidrio é
que ndo estd adstrito a essa presungdo e pode examinar novamente aquela
questdo.”

o .
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Aindé sobre o tema, o Parecer COSIT/DITIR n°® 650, de 28/05/1993, da
Coordenagdo-Geral do Sistema de Tributagfo, em processo de Consulta, assim disp0s:

“5.1 — De fato, se todos os Poderes tém a missdo de guardiées da Constitui¢do
e ndo apenas o Judicidario e a todos é de rigor cumpri-la, mencione-se que o
Poder Legislativo, em cumprimento a sua responsabilidade, anteriormente a
aprovagdo de uma Lei, a submete a Comissdo de Constitui¢do e Justica (C.F.,
art. 58), para salvaguarda de seus aspectos de constitucionalidade e/ou
adequacdo a legislacdo complementar. Igualmente, o Poder Executivo, antes
de sanciond-la, através de seu orgdo técnico, Consultoria-Geral da Republica,
aprecia os mesmos aspectos de constitucionalidade e conformagdo a
legislagdo complementar. Nessa linha seqiiencial, o Poder Legislativo, ao
aprovar determinada lei, e o Poder Executivo, ao sanciond-la, ultrapassam em
seus ambitos, nos respectivos atos, a barreira da sua constitucionalidade ou de
sua harmonizacdo a legislagdo complementar. Somente a outro Poder,
independente daqueles, caberia tal argiii¢do.

5.2 — Em refor¢o ao exposto, veja-se a diferenga entre o controle judicidrio e a
verificagdo de inconstitucionalidade de outros Poderes: como ensina o
Professor José Frederico Marques, citado pela requerente, se o primeiro é
definitivo hic et nunc, a segunda estd sujeita ao exame posterior pelas Cortes
de Justi¢a. Assim, mesmo ultrapassada a barreira da constitucionalidade da
Lei na orbita dos Poderes Legislativos e Executivo, como mencionado, chega-
se, de novo, em etapa posterior, ao controle judicial de sua
constitucionalidade.

5.3 - (...) Pois, se ao Poder Executivo compete também o encargo de guardido
da Constituigdo, o exame da constitucionalidade das leis, em sua orbita, é
privativo do Presidente da Republica ou do Procurador-Geral da Republica
(C.F., artigos 66, § 1°e 103, 1, d VI).

Diante do exposto, seria estéril qualquer discussdo na esfera administrativa
sobre esse tema.

A recorrente argui, ainda nas preliminares, a nulidade da decisdo recorrida
visto que a autoridade julgadora de primeira instancia desconsiderou a compensagdo efetuada
pela empresa, no periodo de dezembro/97, no valor de R$ 295.409,70, acatada pela autoridade
langadora, sem reabrir prazo para nova impugnago.

Ocorre que, conforme consta da descri¢do dos fatos contida no Auto de
Infragdo, fl. 186, a fiscalizagdo ndo acatou a compensagdo efetuada pela empresa, por ndo ter
sido ela declarada em DCTF, além de ndo terem sido apresentados quaisquer esclarecimentos ou
planilhas demonstrando compensagdes com a Cofins. Desta sorte, a autoridade a quo ndo reabriu
prazo para nova impugnac¢do simplesmente porque a glosa ja havia sido feita no langcamento, ndo
tendo, inclusive, sido objeto de impugnagdo por parte da recorrente.

“Em resposta (fls. 77 a 78), o contribuinte informou que os valores relativos
aos periodos de 1996 a 1998, referem-se a compensa¢do de créditos
resultantes de recolhimentos de PIS efetuados a maior. Entretanto, intimado a
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demonstrar as compensagdes, através do nosso Termo de Intimagdo n° 02 (fls.
79), somente foram apresentadas planilhas compensando os provaveis
recolhimentos a maior do PIS com o proprio PIS (fls. 82 a 87), ndo tendo sido
apresentado  qualquer  esclarecimento  ou  planilha  demonstrando
compensagées com a COFINS. Aléem de que, qualquer valor compensado
deveria ser informado na Declaragdo de Contribui¢ées e Tributos Federais, e
as diferengas apontadas ndo foram objeto de declaragio em DCTF. Desta
forma, conclui-se que os valores ndo foram declarados e tampouco
recolhidos.”

Findas, pois, as preliminares, passemos ao mérito.

No que tange a compensagio efetuada em dezembro/97 no valor de RS
295.409,70, ¢é de se observar, como ja explicitado acima, que tal compensagdo ndo foi informada
na DCTF nem consta dos autos documentos comprobatdrios de que tenha sido efetuada antes do
inicio da a¢do fiscal.

Ainda que tivesse efetuado, comprovadamente, pagamento a maior de créditos
tributarios devidos, poderia, a contribuinte, solicitar a compensagdo com outros débitos, nos
termos da legislagdio que disciplina a matéria. Todavia, o direito compensatoério, ndo
comprovadamente exercido pela recorrente antes do inicio da agdo fiscal, ndo ha de ser utilizado
como argumento de defesa, na fase impugnatdria ou recursal, para elidir cobranga de tributo
devido e ndo recolhido.

O pagamento a titulo de Cofins relativa ao periodo de dezembro/97, no valor
de RS 63.874,47 (fl. 267), foi efetuado em 17/01/2002, posteriormente, portanto, ao Auto de
Infragdo, devendo sobre a contribuigdo incidir multa e juros moratdrios langados de oficio. Este
pagamento tem o conddo de excluir esta parcela da Cofins do litigio, se totalmente acobertada
pelo pagamento (incluindo os acréscimos legais cabiveis). Assim sendo, o pagamento deve ser
alocado ao processo como forma de abater o valor devido.

Quanto aog efeitos dos embargos declaratédrios, interpostos pela recorrente, € de
se observar que a regra geral do sistema recursal do atual Cédigo de Processo Civil € a da
suspensividade, pois, a excecdo dos recursos de agravo de instrumento, da apelagdo — nas
limitadas hipéteses dos incisos I a V do art. 520 do CPC — do recurso extraordinario e do
especial, todos os demais deverdo ser recebidos pelo julgador no efeito suspensivo. Este € o
ensinamento de Nelson Nery Junior in-Cddigo de Processo Civil Comentado, Ed. RT, 1996, pag.
884:

“As eficacias 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 contrario.”

Tanto é desta forma que, nas hipdteses em que foram retirados os efeitos
suspensivos dos recursos, o legislador o fez de forma expressa — arts. 497 ¢ 520 do CPC.

Este, também, ¢ o entendimento esposado por J.C. Barbosa Moreira:

“ O Cddigo julgou necessdrio indicar, logo neste segundo dispositivo do
Capitulo “Das Disposi¢des Gerais”, os casos em que a interposi¢do de
recurso ndo tem efeito suspensivo. E que a regra, na matéria, é a da
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suspensividade, como alias ressumbra do tratamento dado, no particular, a
apelagdo (cf. art. 520). Por conseguinte, sempre que o texto silencie, deve
entender-se que o recurso é dotado de efeito suspensivo: assim ocorre com 0s
embargos infringentes. Esse ja era, alias, o principio no sistema do Codigo de
1939.

()

E certo que, nos arts. 465, pardgrafo unico, e 538, se dispoe expressamente
que os embargos de declaragdo suspendem o prazo para a interposi¢do de
outro recurso. Mas ai se tratava de dar solugdo inequivoca a um problema
especifico, resultante da possibilidade de caberem dois recursos — o de
embargos declaratorios e algum outro — contra a mesma decisdo. Era preciso
esclarecer se a parte teria de interpo-los simultaneamente, ou poderia deixar o
outro para depois de julgados os embargos. A existéncia dos aludidos
dispositivos ndo se aplica, destarte, por uma necessidade de atribuir aos
embargos efeito suspensivo em relagdo a eficdacia da decisdo embargada: tal
efeito haveria de produzir-se mesmo que o Codigo ndo contivesse as regras
dos arts. 465, pardgrafo unico, e 538.”

Nesta mesma linha de raciocinio outros doutrinadores tém se manifestado em

idéntico sentido, como € o caso de Alcides de Mendonga Lima, em sua obra:

“O Codigo de Processo Civil Brasileiro segue linha tradicional: normalmente,
os recursos tém dois efeitos; por dispositivo expresso, porem, 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 declaratorios).

A rigor ndo ha casos omissos, poquanto a ausencia de qualquer norma a
respeito induz a regra geral da suspensividade do recurso sobre decisdo
impugnada.”

Esta também ¢é a li¢do de Nelson Nery Junior:

“No. sistema recursal do Codigo de Processo Civil Brasileiro, a regra é a do
recebimento dos recursos nos efeitos devolutivo e suspensivo. A apelagado,
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
hipoteses descrita na primeira parte do art. 1.184 do CPC (sentenga que
decreta a interdigdo). Sdo também recebidos no duplo efeito os embargos de
declaracgdo (arts. 465, paragrafo unico e 538 do CPC.”

Ressalte-se, ainda que, nfo tivessem os embargos de declaragdo efeito

suspensivo, ndo haveria razdo de ser da imposi¢do da penalidade prevista no art. 538, paragrafo
unico do CPC, no caso destes serem interpostos apenas com intuito manifestamente protelatéorio.
A penalidade imposta sé ha de ser justificada pelo fato de os embargos declaratérios sustarem os
efeitos da decisdo embargada, e ndo apenas por sustarem o prazo para interposi¢do de outros
recursos quaisquer.
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A decisdo embargada, ndo ha duvidas, ndo pode ser executada de imediato,
sem que os embargos tenham sido julgados, até mesmo porque, sendo os embargos acatados,
eles passam a fazer parte da sentenga. Resta, portanto, claro que os embargos declaratérios tém
efeito suspensivo.

Para o caso concreto, quando da lavratura da Pega Infracional, a Sentenga
proferida pelo juiz de primeira instincia encontrava-se embargada e, portanto, sem eficacia
imediata, até que fossem julgados os embargos, o que se deu apenas em 01/02/2002. Assim,
diante da suspensdo da efic4cia da sentenca proferida em fung@o da interposi¢do dos embargos
declaratdrios, continuou a viger, até o julgamento dos embargos, a liminar concedida de maneira
favoravel a contribuinte, suspendendo a exigibilidade do crédito tributario ora constituido neste
langamento. Inacabivel, pois, o langamento da multa de oficio em virtude do disposto no art. 63
da Lei n°® 9.430/96, para crédito tributirio com exigibilidade suspensa em decorréncia de liminar
concedida em agdo de mandado de seguranga.

Verifica-se que, apds o julgamento dos embargos declaratorios, a recorrente
efetuou deposito judicial do montante objeto deste langamento, acrescido dos juros moratérios,
como forma de suspensdo da exigibilidade do crédito tributario em litigio, tanto na esfera
administrativa como na judicial.

Diante disto, torna-se incabivel a cobran¢a da multa punitiva no periodo de
marco/99 a setembro/2001, por estar a €poca a recorrente abrigada por liminar concedida em
sede de mandado de seguranga e, posteriormente, apds a suspensdo da liminar, abrigada por
deposito judicial do montante exigido, acrescido dos juros de mora: Ambos os procedimentos
impedem a cobranga da multa de oficio em langamento para prevenir a decadéncia.

A questdo acerca da inconstitucionalidade da Lei n® 9.718/98, estd sendo
discutida no Judiciario, por meio do Mandado de Seguranga n® 1999.61.00.013297-1.

Existindo agdo judicial tratando da matéria ora em litigio € de se concluir pela
concomitincia entre as agdes administrativas e judiciais.

Em razdo do principio constitucional da unidade de jurisdi¢do, consagrado no
art. 5° XXXV, da Constitui¢do Federal, de 1988, a decisdo judicial sempre prevalece sobre a
decisdo administrativa, € o julgamento em processo administrativo passa a ndo mais fazer
sentido, em havendo ac¢@o judicial tratando da mesma matéria, uma vez que, se todas as questdes
podem ser levadas ao Poder Judiciario, somente a ele € conferida a capacidade de examina-las,
de forma definitiva e com o efeito de coisa julgada.

O processo administrativo €, assim, apenas uma alternativa, ou seja, uma
opgdo, conveniente tanto para a administragdo como para o contribuinte, por ser um processo
gratuito, sem a necessidade de intermediag¢do de advogado e, geralmente, com maior celeridade
que a via judicial.

Em razio disso, a propositura de agdo judicial pela contribuinte, quanto a
mesma matéria, torna ineficaz o processo administrativo. Com efeito, em havendo o
deslocamento da lide para o Poder Judiciario, perde o sentido a apreciagdo da mesma matéria na
via administrativa. Ao contrério, ter-se-ia a absurda hipdtese de modificagdo de decisdo judicial
transitada em julgado e, portanto, definitiva, pela autoridade administrativa: basta imaginar um

O«‘
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processo administrativo que, tramitando mesmo apés a propositura de acio judicial, seja
decidido apds o transito em julgado da sentenga judicial e no sentido contrario desta.

Ademais, a posi¢do predominante sempre foi nesse sentido, como comprova o

Parecer da Procuradoria da Fazenda Nacional publicado no DOU de 10/07/1978, pag. 16.431, e
cujas conclusdes sdo as seguintes:

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

33. Qutrossim, pela sistemdtica constitucional, o ato administrativo estd
syjeito ao controle do Poder Judicidrio, sendo este ultimo, em relagdo ao
primeiro, instdncia superior e auténoma . SUPERIOR, porque pode rever,
para cassar ou anular, o ato administrativo, AUTONOMA, porque a parte
ndo esta obrigada a percorrer ds instdncias administrativas, para ingressar
em juizo. Pode fazé-lo diretamente.

34. Assim sendo, a op¢do pela via judicial importa em principio, em reniincia
as insténcias administrativas ou_desisténcia de recurso acaso formulado.

35. Somente quando a pretensdo judicial tem por objeto o prdprio processo
administrativo (v.g. a obrigac¢do de decidir de autoridade administrativa; a
inadmissdo de recurso administrativo vilido, dado por intempestivo ou
incabivel por Jalta de garantia ou outra razdo andloga) é que ndo ocorre
rentincia 4 instdncia administrativa, pois ai o objeto do pedido judicial é 0
proprio rito do processo administrativo.

36. Inadmissivel, porém, por ser ilogica e injuridica, é a existéncia paralela
de duas iniciativas, dois procedimentos, com idéntico objeto e para o mesmo
fim.” (Grifos do original).

Cabe ainda citar o Parecer PGFN n.° 1.159, de 1999, da lavra do ilustre

Procurador representante da PGFN junto aos Conselhos de Contribuintes, Dr. Rodrigo Pereira
de Mello, aprovado pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional e submetido  apreciagio do Sr.
Ministro de Estado da Fazenda e cujos itens 29 a 34 assim esclarecem:

"29. Antes de prosseguir, cumpre esclarecer que o Conselho de
Contribuintes, ao contrdrio do aventado na consulta, ndo tem entendimento
diverso aquele que levou ao disposto no ADN n. 3/96. Conforme verifica-se,
dentre intumeros outros, dos acorddos n. 02-02.098, de 13.12.98, 01-02.127, de
17.3.97, e 03-03.029, de 12.4.99, todos da Cdmara Superior de Recursos
Fiscais (CSRF), e 101-92.102, de 2.6.98, 101-92.190, de 15.7.98, 103-
18.091,de 14.11.96, e 108.03.984, estes do Primeiro Conselho de
Contribuintes, ha firme entendimento no sentido da reniuncia & discussdo na
esfera administrativa quando hd anterior, concomitante ou superveniente
argiii¢do da mesma matéria junto ao Poder Judicidrio. O que ocorreu
algumas vezes, e excepcionalmente ainda ocorre, é que ha conselheiros — e,
quica, certas Cimaras em certas composi¢bes — que assim ndo entendem,
especialmente quando a ag¢do judicial é anterior ao lancamento: alegam, aqui,
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que ninguém pode renunciar aquilo que ainda ndo existe. Nestes casos —
isolados e cada vez mais excepcionais, repita-se — a PGFN, forte nos
precedentes da CSRF acima referidos, vem sistematicamente levando a
questdo aquela superior instancia, postulando e obtendo sua reforma neste
particular.

30. Voltando ao tema do procedimento a adotar nos casos enunciados no item
28, preliminarmente anotamos que ndo nos parece existir qualquer distingdo
entre a ocorréncia destas situagdes antes ou apos o trdnsito em julgado da
decisdo judicial menos favoravel ao contribuinte, pois sendo a decisdo
administrativa imediatamente executdvel e mandatoria a administragdo (art.
42, inciso II, do Decreto n. 70.235/72) — enquanto a decisdo judicial sera
apenas declaratoria dos interesses da Fazenda Nacional -, a situa¢do de
impasse se instalarda qualquer que seja a posigdo processual do trdmite
Judicial.

31. No mérito, verifica-se que muitas destas situag¢bes sdo evitadas quando os
agentes da administracdo tributdria, conforme é da sua incumbéncia,
diligenciam nos atos preparatorios do langamento para verificar a existéncia
de acdo judicial proposta pelo contribuinte naquela matéria, ou ainda,
preocupam-se em rapidamente informar aos orgdos julgadores (de primeira
ou de segunda instdncia) acerca do mesmo fato quando identificado no curso
de tramita¢do do processo administrativo. O mesmo se diga com a boa-fé
processual que deve presidir as atitudes do contribuinte, pois que ele — mais
que qualquer agente da administrag¢do — estaria em condi¢bes de informar no
processo administrativo sobre a existéncia de agdo judicial e igualmente
informar no processo judicial acerca de eventual decisdo na instdncia
administrativa: no primeiro caso, o orgdo administrativo deixaria de apreciar
o litigio na matéria idéntica aquela deduzida em juizo; no segundo caso,
provavelmente o Poder Judiciario deixaria de enfrentar os temas ja resolvidos
pro-contribuinte na instdncia administrativa, até mesmo por superveniente
caréncia de interesse da Unido;, em qualquer hipdtese, estaria evitado o
conflito entre as jurisdicoes.

32.  Naguelas ocorréncias onde estas cautelas ndo sdo possiveis ou ndo
atingem os efeitos almejados, temos que analisar o tema sobre duas oticas
diversas: o  primeiro, da superioridade do pronunciamento do Poder
Judiciario; o segundo, da revisibilidade da decisdo administrativa e dos
procedimentos a realiza¢do deste intento.

33. Ndo ha qualquer duvida acerca da superioridade do pronunciamento do
Poder Judiciario em relagdo aquele que possa advir de  orgdos
administrativos. Fosse insuficiente perceber a obvia validade dessa assertiva
em nosso modelo constitucional, assentada na unicidade jurisdicional, basta
verificar que as decisbes administrativas sdo sempre submissiveis ao crivo de
legalidade do judicium , ndo sendo o reverso verdadeiro (melhor dizendo, o
reverso ndo é sequer possivel!!l). E por esse motivo que havendo tramitacdo
de feito judicidrio concomitante a de processo  administrativo fiscal,
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considera-se renunciado pelo contribuinte o direito a prosseguir na contenda
administrativa. E também por este motivo que a administra¢do ndo pode
deixar de dar cumprimento a decisdo judicidria mais favoravel que outra
proferida no dmbito administrativo.

34. Ora, caracterizada a prevaléncia da decisdo judicial sobre a
administrativa em matéria de legalidade, tem-se de verificar as possibilidades
de revisdo da decisdo definitiva proferida pelo Conselho de Contribuintes
quando, nesta especifica hipotese, for menos favoravel a Fazenda Nacional. A
possibilidade da revisdo existe, conforme comentado nos itens 3/10 supra, e
sendo definitiva a decisdo do Conselho de Contribuintes, nos termos do art.
42 do Decreto n. 70.235/72 — pois se ndo for devem ser utilizados os
competentes instrumentos recursais (recurso especial e embargos de
declaragdo, este inclusive pelas autoridades julgadora de primeira instdncia e
executora do acdrddo) — resta apenas a cassagdo da decisdo pelo Sr. Ministro
da Fazenda, que pode ser total ou parcial, mas sempre vinculada apenas a
parte confrontadora com o Poder Judicidrio. Neste quadro, o exercicio
excepcional desta prerrogativa estaria assentado nas hipdteses de inequivoca
ilegalidade (quando houver o confronto de posigées tout court ) ou abuso de
poder (quando deliberadamente ignorada a submissédo do tema ao crivo do
Poder Judiciario), conforme o caso. "

Dessa forma, uma vez que o presente litigio versa sobre a matéria que estd em
discussdo na esfera judicial, que tem a competéncia para dizer o direito em ultima instancia, o
que afasta a possibilidade de seu reconhecimento pela autoridade administrativa, ndo se deve
conhecer da matéria objeto de agdo judicial interposta pela contribuinte, como bem ressaltou a
autoridade a quo.

Por sua vez, no que tange a exigéncia de juros de mora, € de se salientar que
em devaneio algum pode ser acolhida tese qualquer que pretenda ler no dispositivo legal citado
pela contribuinte, qual seja, o art. 161, §1°, do CTN, a determinagio de que os juros tributarios
fixados devidamente em lei especifica jamais podem ultrapassar a taxa de um por cento ao més.
Bem destaca, em sua oragdo subordinada adverbial condicional, tal norma que esta sera a taxa
“se a lei ndo dispuser de modo diverso (sic)”. Em nenhuma, absolutamente nenhuma, proposi¢do
normativa positivada em vigor ha qualquer coisa de onde se possa extrair tal inferéncia. Ela é,
simplesmente, tirada ex nihilo, ou seja, da propria mente de quem assim afirma, e de nada mais.
E, devido a justamente isso, por mais brilhante e respeitdvel que seja a mente ou, rectius, o
pensador, constitui mero subjetivismo. Como se trata de subjetivismo, configura algo totalmente
arbitrario. Portanto, nada h4 de objetivo, no Direito vigorante, que tenha erigido tal vedagdo que
possa vincular a observéncia por parte de outrem, ora a recorrente, pois ninguém esta obrigado a
acatar arbitrariedades alheias.

Do contrario, a cldusula de que a lei pode estatuir em sentido diverso abre
amplo leque de possibilidades, tanto para mais quanto para menos. A possibilidade de se legislar
diversamente simplesmente traduz a viabilidade de que seja qualquer taxa, ou indice, que ndo um
por cento. Nio jaz ela jungida a nenhuma abertura de possibilidades menor que isto.
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De fato, qualquer e todos os indices numéricos diferentes de 1% constituem o
algo “diverso (indice ou taxa de juros)”. O diverso € tdo-somente a alteridade, eqiiivalendo a
afirmar: pode ser qualquer outro elemento do conjunto (no caso, o de indices percentuais) que
ndo aquele tomado como paradigma inicial, o mesmo. N&o significa uma determinada parcela
dos outros elementos do conjunto, a exemplo dos “menores que (<), mas sim todos esses outros,
ou seja, o conjunto total com exclusdo de um unico elemento (aquele de que se deve guardar
diversidade ou diferenga, aqui o 1%). Logicamente, portanto, inexiste o limite para menos, como
tampouco existe algum para mais. Por sua vez, como tal limite € ilégico, recai em arbitrariedade
manifesta.

Além disso, € justamente a exegese histérica que demonstra e comprova que 0s
juros em discussdo ndo podem restar jungidos a taxa de 1%, pois, consoante é consabido, tais
juros (os da Taxa SELIC), além da remuneragdo prépria do custo do dinheiro no tempo, ou seja,
0s juros stricto sensu, abarca a corre¢do monetaria correlata, pois é espécie de juros simples, e
ndao de juros reais, de cuja definicdo ainda se prescinde em nosso ordenamento, segundo
declarado pelo Colendo STF no julgamento do ADIN n° 04/91. Ora, como esta, a corregdo
monetaria, desde a promulgagio do CTN até periodo bem recente da nossa Historia, com raros
periodos de excegdo, manteve-se acima do 1%. Obviamente os juros também tém de estar aptos
a ultrapassar tal percentual, e ndo inescapavelmente abaixo dele.

Por tudo isso, impde-se o resultado de que, havendo previsdo legal do ente
tributante autorizadora, os juros tributarios podem ser superiores a 12% ao ano, ndo se
podendo tresler o CTN como tdo desassisadamente pretende a executada, conquanto disponha
ele exatamente o contrario, de modo explicito.

Outra ndo poderia ser a conclusdo a que algou Ricardo Lobo Torres acerca:

“A critério do poder tributante os juros podem ser superiores a 1% ao més,
sem que contrastem com a lei de usura ou com o art. 192, §3° da CF ( apud
Comentarios ao Codigo Tributario Nacional, Vol 2, coord. Ives Gandra da
Silva Martins, Sao Paulo: Saraiva, 1998, pg. 349).”

Mais divorciada ainda da realidade € a asser¢do de que ndo haveria previsdo
nem permissivo legal a cobranga do indice de juros em tela. Seus instrumentos legislativos
veiculadores, notadamente no campo tributario, assim como o inaugural historicamente
considerado, longe estdo de ndo terem fei¢des desta espécie. Eles sdo precisamente as Leis n’s
8.981/95, 9.069/95 (a partir desta, havendo expressa referéncia a denominagdo “SELIC”),
9.250/95, 9.528/97 € 9.779/99. Portanto, ndo apenas jaz a taxa em questdo dentro da legalidade
plena, como ainda isso certifica que ha lei federal especifica em sentido determinante da
aplicagdo de taxa de juros em sentido diverso daquela a que se refere o CTN.

Demais disso, o exame de tais leis bem demonstra outro distanciamento cabal
da verdade pela recorrente. Decerto, a primeira das acima mencionadas — a Lei n°® 8.981/95 —,
verbi gratia, em seu art. 84, I, ja consignava expressamente que a taxa em tela seria equivalente a
“taxa média mensal de captacdo do Tesouro Nacional relativa a Divida Mobiliaria Federal
Interna (sic)”. Com isso, bem se desvela que ha sim, indubitavelmente, indicago legal precisa de
como se aufere e mensura tal taxa, a contrario do asseverado pela contribuinte. Significa, em
outros termos, que ela traduz a taxa média do que o Tesouro Nacional necessita pagar para obter

CN\-‘ 20



MINISTERIO DA FAZENDA

Segunds Conselho de Contribuintes

Ministério da Fazenda CO&,FERE Cog‘ol %'?%‘OL)- 20 C;-MF
Segundo Conselho de Contribuintes Drasitia-DF. em_=_/ = /o2 i
i ‘ '
L% akLa uji
Processo Ilg 10980.009664/2002-71 Secrel:énazd(al Segundat;:e'ujmara

Recurson® : 121.883
Acérdion® : 202-15.618

capital, vendendo titulos mobilidrios federais no mercado interno. Claramente improcedente,
pois, delineia-se a pretensdo da recorrente.

Contudo, poderia ainda haver imprevisdo legal especifica que ndo traduziria
ofensa a legalidade e a tipicidade. Decerto, no art. 25, I, do ADCT, consagrou o legislador
constituinte que as competéncias normativas atribuidas pela CF ao Congresso Nacional (no caso
as leis ordindrias) que houvessem sido objeto de delega¢do a 6rgdo do Executivo poderiam
quedar prorrogadas. Tal prorrogagdo ocorreu pelas sucessivas MPs editadas, na hipdtese da
competéncia normativa do CMN, consubstanciando-se em definitivo nas Leis n°s 7.763/89,
7.150/83 e 9.069/95. Com isso, as disposi¢des de formulas do CMN sobre como se efetuar o
computo dos indices de juros no caso da Taxa SELIC mantém-se hoje com for¢a de lei, a
auséncia de disposi¢do parlamentar em contrario, mas antes nessa diregéo.

Menor ainda é o azo de que a taxa de juros ndo pode ser cobrada por jazer
sujeita as flutuagdes econdémicas. Acaso a corre¢do monetaria, por defini¢do, ndo é um indice
varidvel sujeito a tais flutuagGes? Obviamente que sim. Entretanto, nem se ha de sonhar que ndo
possa ser cobrada, premiando os devedores renitentes, como é o caso da contribuinte. Mutatis
mutandi idéntica 16gica ha de ser emprestada a taxa em questio, impondo-se a rejei¢do imediata
de tal argumento da recorrente.

Por fim, a alegagdo de que o BACEN venha a definir a aludida taxa maior
reprimenda ainda merece. De fato, em primeiro lugar, tem de se destacar que as normas
regulamentares para aferi¢do desse indice matematico ndo decorrem do Banco Central, mas sim
do CMN. A depois, impende considerar que o quanto regulamentado nesse ambito, uma vez ja
definida ser a taxa a média mensal das captacdes dos titulos da divida publica mobiliaria federal
interna, emergem como meras disposigdes técnicas, sendo bem por isso propria do campo do
regulamento, ¢ nunca de lei. Igual fenémeno ocorre com a apuragdo da corregdo monetaria.
Quais produtos ou servigos terdo seus precos aferidos para tanto, qual o peso ou proporgdo que
cada um deles tera no resultado final, que locais do pais serdo objeto da pesquisa, bem como que
proporgdo terdo na férmula de calculo, se € que ter@o, durante que periodo havera essa aferi¢do,
com qual periodicidade, que método exponencial empregara a férmula matematica, tudo isso,
dentre outros elementos, € objeto exclusivo de disposi¢do regulamentar infralegal, no cdmputo
da corre¢dio ou desvalorizagdo monetaria ( razdo, alis, pela qual diferentes institutos de pesquisa
atingem resultados diversos, pois suas férmulas s@o diferentes). Se assim se procede em relagdo
a corregdo monetaria, diverso nao pode ser acerca dos juros, ressalvada a hipdtese de percentual
fixo. Por conseguinte, nada de ilegitimo ou reprimivel hé na aferi¢do desenvolvida.

Por derradeiro, a argiiicdo de que o indice de juros utilizado seria
remuneratorio, escapando ao carater moratdrio, ndo apresenta qualquer coima que comprometa o
montante cobrado. Com efeito, a distingdo empreendida nas denominagdes atribuidas aos juros
de serem eles remuneratérios, moratdrios, compensatorios, inibitérios, retributivo, de gozo, de
aprazamento ou qualquer outra ndo identifica nenhum elemento proprio de sua esséncia juridica.
Antes, correspondem a elementos extrinsecos a mesma, residentes na teleologia de sua cobranga.
Sdo, pois, fatores heterénimos a sua concepgdo juridica, servindo tdo-somente ao seu discurso
justificatério.

Sdo os juros frutos civis do capital, segundo é amplamente consabido.
Originam-se eles da produtividade e da rentabilidade potenciais do capital. Esse, o capital, € apto
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a gerar mais capital acaso utilizado a tanto. Por conta disso, o0 uso ou a retengdo do capital de
alguém por outrem, tolhe esse alguém de empregar seu capital, gerando-lhe renda a ser
incorporada ao seu patriménio, ao passo que permite aquele outro que o retém a gerar para si 0s
frutos correspondentes a esta parcela de capital. Em contrapartida, aquele que subtrai tal uso do
capital de seu proprietario lidimo, retendo-o consigo, ainda que seja por ato meramente
contratual, jaz jungido a lhe transferir os rendimentos que este capital produz. Assim, sdo os
frutos apenas desse capital que cristalizam a esséncia do juro.

Tampouco se deve confundir os proprios juros com sua respectiva taxa. Essa
somente traduz o indice matematico, geralmente expresso em percentual ou em mero valor
acrescido e embutido na parcela do capital a restituir. Seria, pois, uma razdo, um numerario,
mesmo que consignado sob modos de calculo diversos, enquanto os juros sdo o proprio quid que
essa expressdo matematica traduz, em termos de acréscimos potencializados ao capital.

Os predicativos de moratdrio, remuneratério, compensatorio, etc., a par da
contigente variagdo doutrindria no manuseio da denominagéo, espelham a causa efficiens usada
para embasar a obriga¢do do pagamento dos juros. Seriam o porqué de se dever paga-los. Sao,
com isso, conforme acima antecipado, elementos estranhos a esséncia da coisa. Como s@o
alienigenas a coisa, ndo podem ser empregados para sua defini¢do. A sua vez, como s3o
impréprios a sua defini¢do, sdo absolutamente imprestaveis a sua identificagdo, podendo sim
identificar a razdo inspirante daquela obriga¢do de se dever os juros, mas ndo estes propriamente
ditos. O cerne de sua esséncia € o de serem frutos civis do capital, sendo, pois, este o
componente que se revela como uma constante identificadora dos juros ubiquamente.

Outro ndo ¢ o entendimento consolidado na doutrina, a respeito da jaez dos
juros, invariavelmente:

“Os juros sdo os frutos civis, constituidos por coisas fungiveis, que
representam o rendimento de uma obrigagdo de capital. Sdo, por outras
palavras, a compensa¢do que o obrigado deve pela utilizagdo tempordria de
certo capital, sendo o seu montante em regra previamente determinado como
uma frac¢do do capital correspondente ao tempo da sua utilizagdo (Antunes
Varela. Das Obrigagées em Geral. Vol I. 10° ed.. Coimbra: Almedina, 2000,
pg. 870, com grifos do original).”

Assim, pelo fato de que tanto nas hipéteses de serem devidos por ocasido da
mora quanto nas de remuneragdo de empréstimos de capital ou ainda nas de recomposi¢ao de um
dano, os juros conservam e mantém a mesma natureza identificadora. Pouco importa que sejam
eles devidos para recompensar um capital imobilizado ou disponibilizado a outrem ou para
compensar os frutos que aquele capital podia ter rendido ao seu dono se tivesse sido entregue no
termo devido, pois conservam eles a mesma fei¢do, sendo todos elementos congéneres, em
relagdo a sua natureza, somente se modificando o fator teleologico do dever de seu pagamento,
que ndo o integra evidentemente.

Em virtude disso, no ambito da tributagdo como o aqui divisado, a predicagdo
“moratéria” apenas identifica a causa obrigacional dos juros, mas nfo eles proprios. Eles
conservam-se com a idéntica natureza e fei¢do dos assim chamados “juros remuneratérios” por
impropriedade técnico-linguistica. Em funcdo disso, os juros aqui cobrados continuam a ser
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frutos ou rendimentos do capital, bem como o motivo que embasa sua cobranga remanesce sendo
o moratério, apenas havendo emprego de indice, ou seja, expressdo matematica quantificadora
dos juros, em caréater flutuante, ao invés de fixo, o que ndo afronta nenhuma norma vigorante,
antes faz cumprir varias, conforme acima elencadas.

O indice matematico configura apenas a taxa dos juros, ndo o juro em si. Esse,
como ja demonstrado, constitui o rendimento do capital, ao passo que a taxa emerge unicamente
como o elemento de quantificacdo da obrigagdo, cujo aspecto material remanesce sendo o de
pagar os juros, vale dizer, os frutos civis do capital. Juros esses que apenas tém sua extensao
(rectius montante, tratando-se de obrigagdo pecuniaria) determinada, ou determinavel, pela taxa,
mas ndo vem a ser ela, ou entdo sequer se poderia estar a cogitar da mensuragdo de uma coisa
por outra, como ocorre aqui. Ndo se deve, nem se pode, pois, confundir e amalgamar os juros
com a taxa dos juros.

Bastante precisa nesse sentido ¢ a prelegdo de Letacio Jansen, a proposito:

“Na linguagem corrente, a taxa e os juros muitas vezes se confundem: diz-se,

por exemplo, que a taxa é periodica, de curto ou longo prazo, ou que é
limitada, quando se quer dizer que os juros sdo periddicos, de curto ou longo
prazo, ou que sao limitados. Juridicamente, porém, ndo se devem confundir as
nogoes de taxa e de juros. (Panorama dos Juros no Direito Brasileiro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002, pg 31).”

Pode-se, pois, alcangar, enfim, o arremate, sem laivos de duvidas, de que a
Taxa SELIC obedece a devida legalidade, ndo havendo inconstitucionalidade qualquer nela,
a similitude da TRD, nesses aspectos levantados, de maneira a inocorrer vicio que desautorize
sua aplicagdo, sendo, pelo contrério, essa imperiosa, como necessidade de respeito aos preceitos
legais vigentes disciplinadores da matéria.

De idéntica forma ja se manifestou, a propésito, a Subprocuradoria-Geral da
Republica, nos autos do R. Esp. 215881/PR:

“Como se constata, o SELIC obedeceu ao principio da legalidade e da
anterioridade fundamentais a criagdo de qualquer imposto, taxa ou
contribuig¢do, tornando-se exigivel a partir de 1.1.1996. E, criado por lei e
observada a sua anterioridade. O SELIC ndo é inconstitucional como se
pretende no incidente. Tampouco o argumento de superagdo do percentual de
Juros instituido no CIN o torna inconstitucional, quando muito poderia ser
uma ilegalidade, o que também ndo ocorre porque se admite a elevagdo desse
percentual no proprio Codigo.”

No mérito, portanto, mais do que incontendivel troveja ser a total
improcedéncia das alegagdes da recorrente, ndo se impondo outra alternativa além daquela de as
refutar de pronto.

Conforme determinagdo legal, adota-se o percentual estabelecido na lei como
juros de mora. Em sendo a atividade de fiscalizagdo plenamente vinculada, ndo ha outra medida
que ndo seja a estrita obediéncia ao que dispde a lei, nos termos do art. 142 do CTN:

“Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o

crédito tributdario pelo langamento, assim entendido o  procedimento
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administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do
tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagéo
da penalidade cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e
obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.”

Cumpre, a esse passo, afastar também o argumento de que houve confisco, em
virtude da aplicagdo, pela Auditoria-Fiscal, da penalidade de 75% da contribui¢do. A limitagdo
constitucional que veda a utilizacdo de tributo com efeito de confisco ndo se refere as
penalidades. E a penalidade de 75% da contribuigdo, para aquele que infringe norma legal
tributaria, ndo pode ser entendida como confisco.

O ndo recolhimento da contribuicdo (base da autuagdo ora em comento)
caracteriza uma infragdo a ordem juridica. A inobservincia da norma juridica importa em
sangdo, aplicavel coercitivamente, visando evitar ou reparar o dano que lhe é conseqiiente.

Ressalte-se que em nosso sistema juridico as leis gozam da presungdo de
constitucionalidade, sendo impréprio acusar de confiscatéria a sangdo em exame, quando €
sabido que, nas limitagdes ao poder de tributar, o que a Constitui¢do veda é a utilizacdo de
tributo com efeito de confisco. Esta limitagdo ndo se aplica as sangGes, que atingem tdo-somente
os autores de infragdes tributarias plenamente caraterizadas, € ndo a totalidade dos contribuintes.

A seu turno, o Cédigo Tributario Nacional autoriza o langamento de oficio no
inciso V do art. 149, litteris:

“Art. 149. O lancamento é efetivado e revisto de oficio pela autoridade
administrativa nos seguintes casos:

V - quando se comprove omissdo ou inexatiddo, por parte da pessoa
legalmente obrigada, no exercicio da atividade a que se refere o artigo
seguinte.”

O artigo seguinte - 150 - citado ao término do inciso V ja transcrito, trata do
langamento por homologag@o. A ndo antecipag@o do pagamento, prevista no caput deste artigo,
caracteriza a omissdo prevista no inciso citado, o que autoriza o langamento de oficio, com
aplicacdo da multa de oficio.

Quanto a alegada agressdo a capacidade contributiva da autuada, deve ser
ressaltado que o principio constitucional da capacidade contributiva é dirigida ao legislador
infraconstitucional, a quem compete observa-lo quando da fixag¢do dos pardmetros de incidéncia,
aliquota e base de calculo. A competéncia da administracdo resume-se em verificar o
cumprimento das leis vigentes no ordenamento juridico, exigindo o seu cumprimento quando
violadas, como € o caso vertente.

Assim sendo, estando a situagdo fatica apresentada perfeitamente tipificada e
enquadrada no art. 44 da Lei n.° 9.430/96, que a insere no campo das infragSes tributarias, outro
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ndo poderia ser o procedimento da fiscalizagdo, sendo o de aplicar a penalidade a ela
correspondente, definida e especificada na lei.

“Art. 44 - Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes
multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenga de tributo ou contribui¢do:

I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento, pagamento ou recolhimento apos vencido o prazo, sem o
acréscimo de multa moratoria, de falta de declaragdo e nos de declaragdo
inexata, excetuada a hipotese do inciso seguinte;,;”

Diante de todo o exposto, voto por rejeitar as preliminares de decadéncia e
nulidade e, no mérito dar provimento parcial, nos termos do voto.

Sala das Sessoes, em 15 de junho de 2004
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DECLARAGAO DEVOTO DO CONSELHEIRO DALTON
CESAR CORDEIRO DE MIRANDA

Em deferéncia a meus pares, entendo, com relagfo a preliminar de decadéncia
para a COFINS, reclamada pela interessada, promover a presente declaragdo de voto.

Como ¢ cedigo, meu entendimento pessoal sobre a matéria é pela aplicagdo do
prazo decadencial de 05 (cinco) anos para a COFINS, lastreado, friso, pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (STF) e, inclusive, do proprio Superior Tribunal de Justiga (STJ), em
sentido contrario a utilizada e empregada nestes autos pela Fiscalizag&o.

A questdo em debate, entretanto e pela Segunda Turma da Camara Superior de
Recursos Fiscais do Conselho de Contribuintes, a larga maioria e com minha opinido divergente,
votou pelo reconhecimento do prazo decendial para a COFINS.

Assim, curvo-me a jurisprudéncia majoritaria daquela Cémara Superior,
mesmo porque, sendo nesta esfera administrativa, tenho a certeza de que o tema restard
definitivamente esclarecido e resolvido, oportunidade em que poderei defender meu
posicionamento pessoal.

E minha declaragio de voto.

Sala das Sessoes, em 15 de junho de 2004
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