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Mi. UA FAZENDA - 2¢ ¢C I‘fULIDADE. As nulidades absolutas limitam-se aos atos com vicios por
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-2 Breliminar rejeitada.

ONCOMITANCIA NA ESFERA JUDICIAL E ADMINISTRATIVA.

visTo ’__TFratando-se de matéria submetida A apreciagio do Poder Judicidrio, ndo se
conhece do recurso, por ter o mesmo objeto da agdo judicial, em respeito ao
principio da unicidade de jurisdigado contemplado na Carta Politica.

Recurso nao conhecido.

PERICIA. DILIGENCIA. Poderd a autoridade julgadora denegar pedido de
diligéncia ou pericia quando entendé-las desnecesséria ou julgamento do mérito,
sem que isto ocasione cerceamento de direito de defesa.

PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. INEXISTENCIA DE BASE LEGAL
PARA A SUSPENSAO DE SEU CURSO. A simples interposi¢do de ago
judicial por parte do contribuinte ndo tem como efeito imediato a suspensdo do
curso do procedimento administrativo. O que € passivel de suspensdo € a
exigibilidade do crédito tributério, nas hip6teses expressamente indicadas no
artigo 151 do Cédigo Tributario Nacional.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por PEPSI-
COLA ENGARRAFADORA LTDA (Incorporadora de PCE Bebidas Ltda.).

ACORDAM os Membros da Quarta Camara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos: I) em rejeitar a preliminar de nulidade; II) em
nio conhecer do recurso, quanto a matéria objeto de acdo judicial; e III) em negar
provimento ao recurso, na parte conhecida.

Sala das Sessoes, em 07 de dezembro de 2005.

/—-40/4# -go/,,,e

Hennque thelro Torres

Presidente
ol

Nayrd Bastos Manatta
Relafora

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Jorge Freire, Flavio de S4 Munhoz,
Rodrigo Bernardes de Carvalho, Jilio César Alves Ramos, Sandra Barbon Lewis e Adriene
Maria de Miranda.
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Recorrente : PEPSI-COLA ENGARRAFADORA LTDA. (Incorporadora de PCE
Bebidas Ltda.)

RELATORIO

Trata-se de auto de infragio, resultante de auditoria interna de DCTF, objetivando
a cobranga da multa isolada de 75% por ter a contribuinte recolhido com atraso a contribuigio
para o PIS relativa ao periodo de apurag@o de setembro/97, sem o acréscimo da multa de mora.

Irresignada a contribuinte apresentou impugnagio alegando em sua defesa, em
sintese:

1. ndo lhe foi dado conhecimento do inicio do processo de fiscalizagdo, nem se
permitiu que a empresa se pronunciasse nesta fase, o que fere o principio da
ampla defesa;

2. o fiscal deveria ter verificado a veracidade dos dados informados pela
impugnante, juntamente com o andamento do processo judicial, para s6 ap6s,
se verificada alguma irregularidade proceder a autuag@o;

3. ajuizou Agdo Declaratéria n° 98.38.00.039185-5 com o.objetivo de ver
reconhecido o instituto da demincia espontinea, tendo sido proferida sentenga
para “declarar a inexisténcia de relagfio juridica que a obrigue ao recolhimento
da multa moratéria’’;

4. o processo judicial interposto tem o conddo de impedir o langamento j4 que a
matéria (cabimento da multa de mora) estd em discussdo no Judicirio, motivo
pelo qual hi de se esperar a decisdo judicial definitiva para se decidir sobre o
presente langamento; e

5. pede pericia para que se apure a veracidade dos fatos.

A autoridade julgadora de primeira instdncia manifestou-se no sentido de afastar
as preliminares de nulidade, rejeitar a pericia solicitada e, no mérito, manter a autuagio sob o
argumento de que no Judicidrio se estd a discutir a multa de mora em dentincia espontinea € o
presente lancamento diz respeito & multa de oficio por falta de recolhimento da multa de mora
em pagamento feito a destempo — matérias diversas, portanto.

A recorrente foi cientificada em 04/02/05 e interpds, em 04/03/05, recurso
voluntano ao Segundo Conselho de Contribuintes alegando em sua defesa razdes idénticas as
apresentadas na fase impugnatéria.

Consta do processo, fl. 149 que a recorrente apresentou arrolamento de bens como
requisito para seguimento do recurso voluntério interposto.

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

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

Primeiramente cabe a anélise acerca da nulidade requerida pela recorrente.

As regras sobre nulidades, no Decreto n® 70.235, de 1972, estdo contidas
basicamente em trés artigos, e muito se assemelham as contidas no vigente Cédigo de Processo
Civil. Sdo as seguintes as normas em comento:

Art. 59. Sdo nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

II - os despachos e decisoes proferidos por autoridade incompetente ou com preteri¢do
do direito de defesa.

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

§2° Na declaragdo de nulidade, a autoridade dird os atos alcangados e determinard as
providéncias necessdrias ao prosseguimento ou solugdo do processo.

§3° Quando puder decidir o mérito a favor do sujeito passivo a quem aproveitaria a
declaragdo de nulidade, a autoridade julgadora ndo a pronunciard nem mandard repetir
o ato ou suprir-lhe a falta.

Art. 60. As irregularidades, incorrecoes e omissoes diferentes das referidas no artigo
anterior ndo importard@o em nulidade e serdo sanadas quando resultarem em prejuizo
para o sujeito passivo, salvo se este lhes houver dado causa, ou quando ndo influirem na
solugdo do litigio. _

Art. 61. A nulidade serd declarada pela autoridade competente para praticar o ato ou
Julgar a sua legitimidade.

Da andlise dos dispositivos, depreende-se que as nulidades absolutas cingem-se
aos atos com vicios por incapacidade do agente ou que ocasionem cerceamento do direito de
defesa. De outra sorte, é de se aplicar o principio da salvabilidade do processo - artigo 60 - por
medida de economia processual e, por conseguinte, com vantagem ao Erério e a contribuinte.

Em relagio ao argumento de que ndo foi notificada do inicio da agdo fiscal, € de
se observar que efetivamente ndo houve agdo de fiscalizagdo, mas sim auditoria interna para
revisdo e conferéncia de declaragdo (DCTF) apresentada pela prépria contribuinte.

Os dois procedimentos s3o diversos. No primeiro efetivamente ocorre uma agéo
fiscal na qual os livros e registros contdbeis da empresa sdo examinados, apura-se base de
célculo, valores a pagar a titulo dos tributos administrados pela SRF, os valores recothidos e se
for o caso efetua-se o lancamento de oficio dos valores devidos e ndo recolhidos ou declarados.
~Neste caso, sim, é necessario que a contribuinte seja cientificado do inicio da ag@o fiscal.

A 3
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No segundo caso ndo ocorre uma agio fiscal, apenas a conferéncia dos dados
informados pelo contribuinte em suas declarages, no caso em anilise, a DCTF. Nesta hipétese
ndo hé andlise da contabilidade da contribuinte, dos seus livros fiscais, nem se verifica se a base
de calculo informada e os valores indicados a titulo do tributo em questdo correspondem a
realidade fitica da empresa. Apenas se verifica se os valores informados como pagos
efetivamente o foram, se os informados como com a exigibilidade suspensa efetivamente estio
nesta condi¢cdo, se as compensagoes informadas estdo corretas, se os processos judiciais
indicados s@ao legitimos, etc. Enfim, s6 hd conferéncia de dados informados, mas nido hi o
processo investigatdrio inerente a acdo fiscal, daf o porqué de ser desnecessério a cientificagdo
da contribuinte. Se os valores informados na DCTF, em qualquer outra rubrica que n3o “valores
devidos”, forem considerados como nio objeto da situagdo indicada pelo declarante serdo objeto
de langamento, formalizado por meio de auto de infragéio ou notificagdo eletronica.

Quanto ao direito de defesa observe-se que foi assegurado ao recorrente na
medida que o auto de infracdo lavrado seguiu os ritos do PAF, que prevé defesa do sujeito
passivo na fase impugnatdria e recursal, o que foi atendido, tanto que se estd a analisar, neste
julgamento o recurso voluntirio interposto pela contribuinte no qual constam suas razdes de
defesa.

Quanto ao pedido de pericia denegado pela DRJ em Belo Horizonte — MG €
preciso ressaltar, primeiramente que o deferimento de pericia solicitada pela contribuinte € ato
discriciondrio da autoridade julgadora que podera indeferi-la por considera-la desnecessiria ou
prescindivel, ja que no processo constam todos os elementos necessarios para a formagao da sua
livre convicgdo de julgador, conforme o art. 18 do Decreto n°® 70.235, de 06/03/72 (PAF), a
seguir transcrito:

Art. 18. A autoridade julgadora de primeira instdncia determinard, de oficio ou a

requerimento do impugnante, a realizacdo de diligéncias ou pericias, quando entendé-

las necessdrias, indeferido as que considerar prescindiveis ou impraticdveis, observado

o disposto no art. 28, in fine. (Redagdo dada pelo art. 1° da Lei n® 8.748/93).

Verifica-se, ainda, que todas as circunstancias que envolveram o langamento estao
corretamente descritas no Auto de Infracdo e nas documentagdes que sustentam o langamento,
ndo havendo qualquer cerceamento do direito de defesa da contribuinte, nem o porque de ser

acatada a pericia.
Assim sendo € de se rejeitar a preliminar de nulidade.

No que diz respeito & matéria principal: incidéncia da multa de mora em
recolhimentos feitos a destempo, mas declarados em DCTF, € de se observar que esta é a materia
objeto da A¢do Declaratéria tombada sob n® 199838000391855, interposta pela recorrente junto
ao Judiciério.

Dos documentos acostados aos autos, fls. 57/89, verifica-se que o pedido da
autora € justamente a declaragdio por parte do Judicidrio da “inexisténcia de relagdo juridica-
tributdria que obrigue a Autora ao recolhimento das penalidades decorrentes dos pagamentos
realizados em atraso, constantes nos autos, assegurando-se-lhe o direito a exclusd@o das multas
que quer a Ré sejam impostas, reconhecendo-se, em contrapartida, ter operado, na espécie, 0
instituto da deniincia esponténea, conforme preceituado pelo art. 138 do Cédigo Tributdrio

Nacional.”. @*1 /
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Dentre os periodos cujo recolhimento do PIS foi efetuado com atraso sem o
pagamento da muklta de mora, esta exatamente o objeto deste langamento (fl. 58).

Por sua vez a Sentenga profenda nos autos do processo judicial tem o seguinte
comando:

. julgo procedente o pedido formulado por PCE Bebidas Ltda para declarar a
inexistencia de relagdo juridica que a obrigue ao recolhimento de multa moratéria a
incidir sobre os tributos recolhidos, conforme consta dos autos, em razdo da aplicacdo
do instituto da deniincia espontdnea.

Conclui-se, pois que a matéria sobre a qual se efetuou no langamento da multa de
oficio isolada foi o nio recolhimento da multa de mora em pagamentos efetuados em atraso. Da
andlise dos documentos acima mencionados que dizem respeito a ag¢do judicial interposta pela
recorrente, conclui-se que a matéria — incidéncia da multa de mora em recolhimentos feitos a
destempo, estd em discussdo no Judicidrio.

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

Em razdo do principio constitucional da unidade de jurisdi¢do, consagrado no art.
5°, XXXV da Constituigdo Federal, de 1988, a decisdo judicial sempre prevalece sobre a decisdo
administrativa, e o julgamento em processo administrativo passa a ndo mais fazer sentido, em
havendo agdo judicial tratando da mesma matéria, uma vez que, se todas as questdes podem ser
levadas ao Poder Judicidrio, somente a ele é conferida a capacidade de examin4-las, de forma
definitiva e com o efeito de coisa julgada.

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

Em razio disso, a propositura de agdo judicial pela contribuinte, quanto 4 mesma
matéria, torna ineficaz o processo administrativo. Com efeito, em havendo o deslocamento da
lide para o Poder Judicidrio, perde o sentido a apreciagdo da mesma matéria na via
administrativa. Ao contrdrio, ter-se-ia a absurda hipétese de modificagdo de decisdo _]udlCIal
trAnsitada em julgado e, portanto, definitiva, pela autoridade administrativa: basta imaginar um
processo administrativo que, tramitando mesmo apls a propositura de agdo judicial, seja
decidido ap6s o transito em julgado da sentenga judicial e no sentido contrério 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, pig. 16.431, ¢
cujas conclusdes s3o as seguintes: '

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

33. Outrossim, pela sistemdtica constitucional, o ato administrativo estd sujeito ao

controle do Poder Judicidrio, sendo este ultimo, em relagdo ao primeiro, insténcia
superior e auténoma . SUPERIOR, porque pode rever, para cassar ou anular, 0 ato

5174
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administrativo; AUTONOMA, porque a parte ndo estd obrigada a percorrer ds
insténcias administrativas, para ingressar em juizo. Pode fazé-lo diretamente.

34. Assim sendo, a opgao pela via judicial importa em principio, em reniincia ds
instdncias administrativas ou_desisténcia de recurso acaso formulado.

35. Somente quando a pretensdo judicial tem por objeto o prdprio processo
administrativo (v.g. a obrigagdo de decidir de autoridade administrativa; a inadmissao
de recurso administrativo vdlido, dado por intempestivo ou incabivel por falta de
garantia ou outra razdo andloga) é que ndo ocorre reniincia a instdncia administrativa,
pois ai o objeto do pedido judicial é o prdprio rito do processo administrativo.

36. Inadmissivel, porém, por ser ildgica 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 2 apreciagdo 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 dquele que levou ao
disposto no ADN n. 3/96. Conforme verifica-se, dentre iniimeros outros, dos acérddos 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
Cémara 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, hd firme entendimento no sentido da reniincia a discussdo na esfera
administrativa quando hd anterior, concomitante ou superveniente argiiicGo da mesma
matéria junto ao Poder Judicidrio. O que ocorreu algumas vezes, e excepcionalmente
ainda ocorre, é que hd conselheiros — e, quigd, certas Cdmaras em certas composigoes —
que assim ndo entendem, especialmente quando a agdo judicial é anterior ao
langamento: alegam, aqui, que ninguém pode renunciar dquilo 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 insténcia, 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 situagbes antes ou apds o trdnsito em julgado da decisdo judicial
menos favordvel ao contribuinte, pois sendo a decisdo administrativa imediatamente
executdvel e mandatdria & administragéo (art. 42, inciso II, do Decreto n. 70.235/72) —
enquanto a decisdo judicial serd apenas declaratdria dos interesses da Fazenda
Nacional -, a situacdo de impasse se instalard qualquer que seja a posigdo processual
do tramite judicial.

31. No mérito, verifica-se que muitas destas situagdes sdo evitadas quando os agentes
da administracdo tributdria, conforme é da sua incumbéncia, diligenciam nos atos
preparatdrios do langamento para verificar a existéncia de agdo judicial proposta pelo
contribuinte naquela matéria, ou ainda, preocupam-se em rapidamente informar aos
érgdos julgadores (de primeira ou de segunda instdncia) acerca do mesmo fato quando
identificado no curso de tramitagdo do processo administrativo. O mesmo se diga com a
boa-fé processual que deve presidir as atitudes do contribuinte, pois que ele — mais que

ClZ
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VISTO

qualquer agente da administrac@o — estaria em condi¢ées de informar no processo
administrativo sobre a existéncia de agdo judicial e igualmente informar no processo
Judicial acerca de eventual decisd@o 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 Judicidrio deixaria de enfrentar os
temas jd resolvidos pro-contribuinte na instdncia administrativa, até mesmo por
superveniente caréncia de interesse da Unido; em qualquer hipdtese, estaria evitado o
conflito entre as jurisdigoes.

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

33. Ndo hd qualquer divida acerca da superioridade do pronunciamento do Poder
Judicidrio em relagdo dquele que possa advir de OJrgdos administrativos. Fosse
insuficiente perceber a 6bvia validade dessa assertiva em nosso modelo constitucional,
assentada na unicidade jurisdicional, basta verificar que as decisdes administrativas
sdo sempre submissiveis ao crivo de legalidade do judicium , nao sendo o reverso
verdadeiro (melhor dizendo, o reverso ndo é sequer possivel!!!). E por esse motivo que
havendo tramitagdo de feito judicidrio concomitante a de processo administrativo fiscal,
considera-se renunciado pelo contribuinte o direito a prosseguir na contenda
administrativa. E também por este motivo que a administragdo ndo pode deixar de dar
cumprimento a decisdo judicidria mais favordvel 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 hipdtese,
for menos favordvel 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
declaragado, este inclusive pelas autoridades julgadora de primeira instdncia e executora
do acdérddo) — resta apenas a cassagé@o 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
posigoes tout court ) ou abuso de poder (quando deliberadamente ignorada a submissao
do tema ao crivo do Poder Judicidrio), 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, 0
que afasta a possibilidade de seu reconhecimento pela autoridade administrativa, nio se deve
conhecer da matéria objeto de agdo judicial interposta pela contribuinte.

Todavia, a existéncia de agdo judicial ndo impede o langamento por parte do

Fisco. No caso em tela, a decisdo que existia a favor da recorrente ainda nio havia transitado em
julgado, podendo, inclusive vir a ser alterada no curso do processo judicial em questao.

Por outro lado, o pagamento foi feito a destempo, sem a incidéncia da multa de

mora. Cabia ao Fisco langar a multa isolada compativel com tal infrag@o, cogxme previsto na
7
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norma impositiva, face a inexisténcia de coisa julgada definitivamente a favor da recorrente na
esfera judicial. -

No caso em anélise, nenhum direito foi reconhecido definitivamente pelo
Judiciério a recorrente podendo o Fisco langar de oficio o tributo néo recolhido na forma da lei.

Convént lembrar que "a atividade administrativa de langamento € vinculada e
obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional." (art. 142, pardgrafo tnico, do CTN).

Dessa forma, diante da constatagdo da falta de recolhimento da multa de mora em
pagamento feito em atraso, ndo restou a autoridade fiscal, vinculada ao principio da legalidade
(art. 37, caput, da CF/88), outra alternativa, sendo efetuar o langcamento de oficio da multa
isolada.

Assim sendo, estando a situagdo fitica apresentada perfeitamente tipificada e
enquadrada no art. 44, inciso I, da Lei n°® 9.430/96, que a insere no campo das infragdes
tributdrias, outro nao 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 lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas,
calculadas sobre a totalidade ou diferenga de tributo ou contribuigdo:

I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento,
pagamento ou recolhimento apds vencido o prazo, sem o acréscimo de multa moratdria,
de falta de declaragdo e nos de declaragao inexata, excetuada a hipétese do inciso
seguinte;

Ressalte-se aqui que a sorte do presente langamento estd intimamente vinculada 2
sorte do Processo Judicial n® 199838000391855, uma vez que se decidido por aquele Poder o ndo
cabimento da multa de mora nos pagamentos efetuados em atraso, sob o amparo da denincia
espontanea, nao haveréa de prosperar o crédito tributério objeto do langamento aqui em anélise.

Diante do exposto, voto por rejeitar a preliminar de nulidade, ndo conhecer da
matéria em discussdo no Judicidrio — incidéncia de multa moratéria nos recolhimentos feitos a
destempo, e negar provimento ao recurso, nos termos do voto.

Sala das Sessoes, em 07 de dezembro de 2005.

SR

NA BASTOS MANATTA //
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