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VISTO

Recorrente : ESAB S/A INDUSTRIA E COMERCIO
Recorrida : DRJ em Juiz de Fora - MG

IPI. RESTITUICAO/COMPENSACAO

EFEITOS ANTES DO TRANSITO EM JULGADO.
EXTINCAO.

Impossivel utilizagdo de compensacdo mediante o
aproveitamento de valores, objeto de contestacao judicial pelo
sujeito passivo, antes do trinsito em julgado da respectiva
decisdo judicial, como forma de exting¢ao do crédito tributario.
CONCOMITANCIA NA  ESFERA  JUDICIAL E
ADMINISTRATIVA.

Tratando-se de matéria submetida a apreciagao do Poder
Judicidrio, ndo pode a instancia administrativa se manifestar
acerca do mérito, por ter o mesmo objeto da agdo judicial, em
respeito ao principio da unicidade de jurisdi¢do contemplado na
Carta Magna.

Recurso negado.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por: ESAB
S/A INDUSTRIA E COMERCIO.

ACORDAM os Membros da Quarta Camara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso.

Sala das Sessoes, em 18 de maio de 2005

M’"/«( /0 /&1«4

enrique Pinheiro Torres”

Presidente

g)’ C?Manatta

ela ora

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Jorge Freire, Flavio de Sa Munhoz,
Rodrigo Bernardes de Carvalho, Jalio César Alves Ramos, Sandra Barbon Lewis e Adriene

Maria de Miranda.
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ESAB S/A INDUSTRIA E COMERCIO
RELATORIO

Recorrente

A interessada, por meio da peticgdo de fls. 01/02, solicitou a
restituigdo/compensagdo de créditos do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI,
calculados sobre aquisi¢Ges de insumos isentos, ndo-tributados ou tributados a aliquota zero
com fundamento em decis@o judicial proferida no processo judicial n® 2002.38.00.046534-0.

As fls. 08/10, a DRF em Contagem - MG indeferiu o pedido de
restituigao/compensac¢ao em virtude da inexisténcia de transito em julgado da agdo por meio da
qual a contribuinte estd a discutir o direito que lhe ampararia o pedido de restituiggo.

Irresignada com o indeferimento, a interessada apresenta manifestagdo de
inconformidade, onde em sintese alega que:

1. € evidente 0 reconhecimento do direito da contribuinte ao creditamento do IPI
resultante da aquisi¢ao de matéria-prima com isengdo ou aliquota zero, e o
conseqiiente direito a compensa¢do do que foi recolhido indevidamente com
tributos e contribui¢des administrados pela SRF;

2. em virtude de a SRF autorizar a compensag¢ao de tais créditos apenas com a
edicdo da Lei n° 9.779/99 impetrou mandado de seguranga visando o
reconhecimento destes créditos no periodo dos tltimos dez anos;

3. ndo foi verificado se a empresa tem ou ndo direito creditério, apesar de
demorada analise dos livros fiscais por parte do Fisco, principalmente pelo fato
de a SRF reconhecer este crédito a partir de 1999, o pedido foi indeferido
unicamente em decorréncia da inexisténcia do trinsito em julgado da agdo
judicial interposta;

4. de acordo com o art. 74, §11 da Lei n® 9.430/96, alterado pela Lei n° 10.637/02
e MP n° 135 a manifestagdo de inconformidade seguiré os ritos do PAF; e

5. enquanto perdurar a causa da suspensdo da exigibilidade o crédito tributario é
desprovido de certeza, liquidez e exigibilidade, nao podendo a Fazenda
Nacional promover qualquer ato tendente a cobréa-lo.

A autoridade julgadora de primeira instancia manifestou-se no sentido de indeferir
a solicita¢do sob os mesmos argumentos da DRF em Contagem - MG — auséncia do trinsito em
julgado da ag¢do judicial.

Cientificada do teor do referido Acérddo, e, inconformada com o julgamento, a
contribuinte interpds recurso voluntirio ao Conselho de Contribuintes no qual reitera suas razoes
apresentadas na inicial.

E o relatdrio.

el 7/
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VOTO DA CONSELHEIRA-RELATORA
NAYRA BASTOS MANATTA

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

No que concerne ao creditamento dos valores referentes ao IPI relativos a
aquisi¢io de insumos isentos, ou de aliquota zero, verifica-se que a recorrente ingressou na
esfera judicial com a¢do de Mandado de Seguranga n°® 2002.38.00.046534-0, por meio do qual
deseja ver reconhecida sua pretensio de fazer uso de supostos créditos de IPI oriundos da
aquisi¢do de matéria-prima, produto intermedidrio e material de embalagem isentos ou tributados
a aliquota zero.

A acdo judicial interposta ainda ndo teve o seu transito em julgado.

Verifica-se, portanto que ndo existe decisdo judicial definitiva a amparar as
pretensdes da recorrente, por conseqiiéncia os créditos a serem objeto da compensacdo nao se
encontram revestidos da certeza e liquidez necessarias.

Em virtude disso, nao se poderia cogitar de compensag@o aperfeigoada, neste
estagio processual. A compensagio, a teor do art. 156, inciso II do CTN, constitui uma forma de
extingdo do crédito tributirio. Por sua vez, a extin¢io ou € definitiva ou inexiste, pois extin¢do
proviséria significa uma incompatibilidade 1égica irreconcilidvel.

No caso, os créditos que a contribuinte alega possuir em seu favor nio sdo
liquidos e certos, uma vez que ainda dependem de confirmacao por parte do Judicidrio.

Como nao hd compensagio proviséria, vez que extingdo ainda instdvel, ou seja,
sujeita a modificacao, nio € extingdo, ndo se poderia autorizar a compensacio de débitos com
créditos ainda incertos.

Ademais disto o art. 170-A do CTN veda expressamente a compensag¢do mediante
o aproveitamento de tributo objeto de contestagdo judicial antes do trinsito em julgado da agdo:

Art. 170-A. E vedada a compensagdo mediante o aproveitamento de tributo, objeto de
contestagdo judicial pelo sujeito passivo, antes do trdnsito em julgado da respectiva
decisdo judicial. :

Neste esteio € que se encontra inserido o art. 37 da IN SRF n° 210/02:

Art. 37. E vedada a restituicdo, o ressarcimento ¢ a compensagdo de crédito do sujeito
passivo para com a Fazenda Nacional, objeto de discussdo judicial, antes do trdnsito em
Julgado da decis@o em que for reconhecido o direito creditdrio do sujeito passivo.

§ 1% A autoridade da SRF competente para dar cumprimento a decisdo judicial de que
trata o caput poderd requerer ao sujeito passivo, como condicdo para a efetivacdo da
restitui¢do, do ressarcimento ou da compensagdo, que lhe seja encaminhada cdpia do
inteiro teor da decisdo judicial em que seu direito creditorio foi reconhecido.

§ 2% Na hipdtese de titulo judicial em fase de execugdo, a restituicdo ou o ressarcimento
somente serd efetuado pela SRF se o requerente comprovar a desisténcig da execucdo do
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titulo judicial perante o Poder Judicidrio e a assungdo de todas as custas do processo de
execugdo, inclusive os honordrios advocaticios.

§ 32 Nao poderédo ser objeto de restituicdo ou de ressarcimento os créditos relativos a
titulos judiciais jd executados perante o Poder Judiciario, com ou sem emissido de
precatorio.

§ 4° A compensagdo de créditos reconhecidos por decisdo judicial transitada em julgado
com débitos do sujeito passivo relativos aos tributos e contribui¢bes administrados pela
SRF dar-se-d na forma disposta nesta Instrucao Normativa, caso a decisdo judicial néo
disponha sobre a compensagdo dos créditos do sujeito passivo.

No que diz respeito ao fato de a SRF reconhecer, a partir da Lei n® 9.779/99 a
existéncia de tais créditos é de se observar que, embora com a existéncia da lei, a contribuinte
ingressou com ag¢do judicial prépria.

Havendo ac@o judicial tratando da mat€ria, nio cabe manifestacdo da autoridade
Administrativa em raziao do principio constitucional da unidade de jurisdi¢do, consagrado no art.
5°, XXXV da Constituicdo Federal, de 1988, segundo o qual a decisdo judicial sempre prevalece
sobre a decisdao administrativa, € o julgamento em processo administrativo passa a nao mais
fazer sentido, em havendo agdio judicial tratando da mesma matéria, uma vez que, se todas as
questoes podem ser levadas ao Poder Judiciario, somente a ele € conferida a capacidade de
examind-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 intermediagdo de advogado e, geralmente, com maior celeridade que a via
judicial.

Em razao disso, a propositura de agao judicial pela contribuinte, quanto 2 mesma
matéria, torna ineficaz o processo administrativo. Com efeito, em havendo o deslocamento da
lide para o Poder Judicidrio, perde o sentido a apreciagio da mesma matéria na via
administrativa. Ao contrario, ter-se-ia a absurda hipdtese de modificacdo de decisdo judicial
transitada em julgado e, portanto, definitiva, pela autoridade administrativa: basta imaginar um
processo administrativo que, tramitando mesmo apds a propositura de acdo judicial, seja
decidido apés o transito em julgado da sentenca judicial e no sentido contrario desta.

Ademais, a posi¢do predominante sempre fol nesse sentido, como comprova o
Parecer da Procuradoria da Fazenda Nacional publicado no DOU de 10/07/1978, pag. 16.431, e
cujas conclusdes sao as seguintes:

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

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

34. Assim sendo, a opg¢do pela via judicial importa em principio, em reniincia as
instancias administrativas ou_desisténcia de recurso acaso formulado.
74
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35. Somente quando a pretensdo judicial tem por objeto o prdprio processo
administrativo (v.g. a obrigagdo de decidir de autoridade administrativa;, a inadmissdo
de recurso administrativo vdlido, dado por intempestivo ou incabivel por falta de
garantia ou outra razdo andloga) € que ndo ocorre renvncia a instancia 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 a 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 aquele que levou ao
disposto no ADN n. 3/96. Conforme verifica-se, dentre iniimeros outros, dos acdorddos 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, hd firme entendimento no sentido da remincia a discussdo na esfera
administrativa quando hd anterior, concomitante ou superveniente argiiicdo 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 instdncia, 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 apos o transito em julgado da decisdo judicial
menos favordvel ao contribuinte, pois sendo a decisdo administrativa imediatamente
executdvel e mandatéria a administragdo (art. 42, inciso II, do Decreto n°® 70.235/72) —
enquanto a decisdo judicial serd apenas declaratéria dos interesses da Fazenda
Nacional -, a situagcdo de impasse se instalard qualquer que seja a posi¢do processual
do trdmite 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
preparatorios do langcamento para verificar a existéncia de ag¢do judicial proposta pelo
contribuinte naquela matéria, ou ainda, preocupam-se em rapidamente informar aos
drgdos 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
qualquer agente da administrag@o — estaria em condigdes 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 prineiro caso, o
orgdo administrativo deixaria de apreciar o litigio na matéria idéntica aguela deduzida
em juizo; no segundo caso, provavelmente o Poder Judicidrio deixaria de enfrentar os
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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 realizacdo deste intento.

33. Néo hd qualquer divida acerca da superioridade do pronunciamento do Poder
Judicidrio 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 decisdes administrativas séio
Sempre submissiveis ao crivo de legalidade do judicium, ndo sendo o reverso verdadeiro
(melhor dizendo, o reverso nio € sequer possivell!!). 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 decisGo 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 acdérddo) — 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
posigdes tout court) ou abuso de poder (quando deliberadamente ignorada a submissdo
do tema ao crivo do Poder Judicidrio), conforme o caso.

Correto portanto, a decisdo que ndo concedeu quaisquer créditos do IPI

decorrentes da aquisicdo de matéria-prima, produto intermedidrio ou material de embalagem

N

isentos ou tributados a aliquota zero, uma vez que a contribuinte buscou na tutela judicial o
amparo para tal direito.

interposto.

Diante de todo o exposto voto no sentido de negar provimento ao recurso

Sala das Sessdes, em 18 de maio de 2005
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