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COFINS - SIMULTANEIDADE DAS VIAS ADMINISTRATIVA E JUDICIAL — 1)
As questdes postas ao conhecimento do Judiciario, implica em
impossibilidade de discutir © mesmo mérito na instancia administrativa, seja
antes ou apés o langamento, posto que as decisées daquele Poder tém
insitas os efeitos da “res judicata”. Todavia, nada obsta que se conhecga do
recurso quanto a legalidade do langamento em si, que ndo o mérito litigado
no Judiciario. O processo administrativo, face a tal, ficara vinculado aos
termos da decisao judicial. 2) Tendo em vista o disposto no art. 63, da Lei
9.430/96, deve ser cancelada a multa punitiva, ja que quando da autuagio
vigia liminar em agdo cautelar que dava efeito suspensivo ac recurso de
apelagdo em mandado de seguranga. Recurso parcialmente provido para
o fim de cancelar a multa punitiva.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos do recurso interposto por:

VOLKSWAGEN DO BRASIL LTDA.

ACORDAM os Membros da Primeira Camara do Segundo Conselho de

Contribuintes, por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao recurso, nos
termos do voto do Relator. Ausente, justificadamente, o Conselheiro Valdemar Ludvig.

Sala das Sessdes, em 26 de janeiroc de 2000

Luiza Heleria (Galante de Moraes

Presidenta

Jorge Freire
Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Rogério Gustavo Dreyer, Ana
Neyle Olimpio Holanda, Roberto Velloso (Suplente), Serafim Femandes Correa, Geber Moreira
e Sérgio Gomes Velloso.
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Recorrente : VOLKSWAGEN DO BRASIL LTDA.

RELATORIO

A recorrente impetrou mandado de seguranga (96.0035594-0, junto a 19"
Vara Federal, circunscrigio judiciaria de S3o Paulo, segdo de Sdo Paulo) visando assegurar-
Ihe o direito de creditar-se com corregdo monetaria, inclusive TRD, do valor de IPI pago sobre
os descontos concedidos incondicionalmente as concessionarias da rede Volkswagen no
periodo entre 01/11/31 a 31/12/95 (copia inicial as fls. 18/28). Creditamento efetuado pela
empresa em sua escrita fiscal a partir do primeiro decéndio de novembro/96. Alega que o art.
15 da Lei n° 7.789/89, que alterou o art. 14 da Lei n® 4.502/64, fazendo incluir na base de
caiculo do [Pl os descontos concedidos incondicionalmente, é ilegal por afrontar o art. 47 do
CTN e inconstitucional porque, ac definir base de calculo diversa, invade campo de
competéncia de lei complementar.

Foi deferida liminar, em 08/11/96, pelo juizo conforme cépia a fl. 17 “para
suspender a exigibilidade do crédito tributario e auforiza-lo ao creditamento do IPI recolhido a
maior em conseqiéncia das vendas de veiculos com descontos incondicionais, das parcelas
ndo prescrilas, atualizadas monetariamente pelos mesmos indices aplicaveis pelo Fisco no
recolhimento de seus créditos, bem como para que a impetrada ndo imponha penalidades as
impetrantes, ressalvado o regular poder fiscalizatério da Fazenda, inclusive inscricdo do débito
na divida ativa’. Todavia, aquele juizo ao julgar o referido writ {copia as fis. 37/41), em
19/02/97, entendeu que a montadora nao tinha legitimidade para o pedido, uma vez que
repassou a terceiros o encargo do tributo incidente sobre o desconto incondicional e quer
agora receber o débito repassado. Aponta o juizo monocratico que as impetrantes teriam
legitimidade para a agdo se trouxessem a juizo autorizagio dos terceiros, adquirentes finais
dos veiculos, para recebimento do indébito. Com tal fundamento extingui o processo sem
julgamento do mérito e revogou a liminar concedida.

Dessa decisdo denegatéria de seguranga a empresa apelou, sendo recebido
0 recurso somente em seu efeito devolutivo. Para que fosse dado ao recurso tambéem o efeito
suspensivo, foi impetrado junto ao TRF 3° Regido agdo cautelar que recebeu o n°
97.03.17566-0. Decidindo o pedido de liminar, o juiz vice-presidente em exercicio daquela
Corte, em 02/04/97, a concedeu (copia as fls. 48/49) apenas até a distribui¢do da apelagio no
citado TRF.

Em 23/06/97, inicio do procedimento fiscal (. 50). De fis. 92/100, auto de
infragao, datado de 25/06/97, cujo objeto é o langamento de Pl tendo em vista a empresa, no

2 3




6.

MHINISTERIO DA FAZENDA

SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

Processo : 13819.001149/97-30
Acérdao : 201-73.515

entender do Fisco, ter se creditado indevidamente nos decéndios 1, 2 e 3, todos de novembro
de 1996 (fl. 93) dos valores relativos aos descontos incondicionais, e assim ter recolhido a
menor o imposto mencionado. Na motivagdo do langamento (fl. 99/100) averba o agente fiscal
que o auto de infragdo foi lavrado apds cessada a eficacia da liminar deferida na medida
cautelar, tendo sido a apelagdo distribuida em 19/06/97, e vez que 0s efeitos da liminar na
cautelar ficou condicionada a distribuigdio do recurso de apelagdo no TRF da 3° Regido. Anota
o Fisco que o langamento ateve-se exclusivamente a matéria e fatos apregoados nos
Mandado de Seguranga n® 96.0035594-0 com o intuitoc de evitar o advento do prazo
decadencial.

Em nova agdo cautelar a empresa pede que os efeitos da liminar antes
deferida na anterior cautelar seja estendida até o julgamento do recurso. Foi deferido
parcialimente o pedido, em 17/07/97, “mantendo a liminar anteriormente deferida, até a
oportuna apreciacdo desta pelo Sr. Juiz Relator, quando entdo, verificard Sua Exceléncia a
possibilidade de extendé-la até o julgamento final desta apela¢do” {copia fl. 165 e 192)

De fls. 169/179, decisdo administrativa a quo que ndo conheceu da
impugnacdo forte na razdo de que a impugnante ao buscar a tutela de seu direito no Poder
Judicidrio renunciou & via administrativa, respaldando-se no ADN/COSIT n°® 03/96.

Irresignada, a empresa recorre a este Colegiado, onde, em sintese, alega
que nao ha que falar-se em renulncia a via administrativa uma vez que os aspectos abrangidos
pela impugnagao sao diversos daqueles objeto da a¢do judicial em que se discute a exigéncia
do crédito tributario constituido; que a autuagdo contraria frontalmente a ordem judicial e o
artigo 151, IV, do CTN. Aduz que embora o Fisco tenha lavrado o auto de infracac alegando
que a liminar na cautelar tivesse perdido sua eficacia em 19/06/97, conseqiientemente
perdendo a apelagdo seu efeito suspensivo, tal ndo ocorreu em seu entender, uma vez gue,
com fulcro nos arts. 236, § 1°, e 240 do CPC, os efeitos da liminar subsistiiam até que
houvesse a efetiva intimagdo da distribuicdo do recurso de apelagdo no mandado de
seguranga, o que ainda ndo havia no momento da autuagio e que veio a ocorrer em 03/07/97.
Por fim, coloca que ac se admitir a autuagio, esta ndo poderia ter sido feita com imposig¢éo de
multa punitiva ou juros de mora, conforme, averba, dispoe a Lei n® 8.430/96, em seu art. 63.

E o relatério.
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VOTO DO CONSELHEIRO-RELATCR JORGE FREIRE

Remansoso © entendimento que o fisco pode € deve levar a efeito o
langamento do crédito tributario discutido no ambito judicial para evitar eventuais alegagdes do
contribuinte, caso perdedor naquela esfera, da decadéncia do mesmo. E nado foi outro o
entendimento da liminar dada no mandado de seguranga, quando © juizo singular deferiu a
liminar pleiteada mas na parte dispositiva ressalvou “o regular poder fiscalizatério da Fazenda,
inclusive inscrigdo do débito na divida ativa™(fl. 17). Assim, nada mais correto o procedimento
adotado pelos agentes fiscais. Disso ndo advém nenhum prejuizo ao contribuinte posto que o
processo administrativo tera o destino vinculado ao judicial, exceto a questio da penalidade e
encargos da mora que adiante se adentrara. Nesse sentido me alonguei no processo que
relatei no Recurso n® 106266, votado a unanimidade na Sessao de julho 1999 passado, onde
assim averbei:

“Quanto a preliminar apontada, & estreme de duvidas que o
lancamento, com a ocorréncia do fato gerador e conseqiente nascimento da
obriga¢ao tributaria, € o marco inicial para que se possa exigir 0 cumprimento
desta obrigacio ex lege. A relagao juridica tributaria, como ensina Alfredo
Augusto Becker’, nasce com a ocoméncia do fato gerador, irradiando direitos
e deveres. Direito de a Fazenda Publica receber o crédito tributdrio e dever
do sujeito passivo presta-lo. Todavia, esta relagao pode ter conteido minimo,
médio e maximo.

Na de conteudo minimo o© sujeito ativo e o passivo estao
vinculados juridicamente um ao outro, tendo aquele o direito a prestagdo e
este o dever de presta-la. Mas ter direito a prestacio, ainda ndo & poder
exigi-la (pretens&io). E o que ocorre com o nascimento da obrigag3o tributaria,
sem ainda haver o langamento. Com a incidéncia da regra juridica tributaria
sobre sua hipétese de incidéncia nasce a obrigagio tributaria (o direito), mas
esta sem o langcamento ainda ndo pode ser exigida (inexiste pretensio).

Ja na relagao juridica tributaria de contetdido médio ha a pretenséo
(a partir do lancamento), mas ainda |he falta o poder de coagir, que sé
nascera com a inscrigdo do crédito em divida ativa, quando a Fazenda tera
um titulo executivo extrajudicial, dando margem ao exercicio da coagao,
através da agdo de execugao fiscal

! BECKER, Alfredo Augusto. “Teorig Geral do Direito Tributdrio”, 2a. ed., Ed. Saraiva, p. 311/314,

é,
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O pedido da recorrente para que o Fisco ndo lance acarreta a

impossibilidade da pretenséo e posterior exercicio da coagdo, uma vez nao
Isto esvaziaria o conteudo juridico da

O entendimento do Judiciario através do STJ, conforme Aresto?

"... O imposto de renda esta sujeito ao
regime do langamento por homologagdo. Nessas
condi¢cbes, a Impetrante pode compensar o que
recolheu indevidamente a esse titulo sem
autorizagdo judicial, desde que se sujeite a
eventual langcamento ‘ex officio. Na wverdade,
através deste mandado de seguranga, ela quer
evitd-lo. Até ai ndo vai o poder cautelar do juiz.
Tudo pomue o lancamento fiscal é um
procedimento Jegal obrgatério (CTN, art. 142),
subordinado ac contraditorio, que ndo importa
dano alqum ao contnbuinte, o qual pode discutir a
exigéncia nele contida em mais de uma instancia
administrativa, sem constrangimentos que antes
existiram no nosso ordenamento juridico (‘solve et
repete’, depoésito da quantia controvertida, etc.)._O
conteudo do langcamento fiscal pode ser ilegal, mas
a atividade de fiscalizacdo é leqitima e ndo implica
qualquer _exigéncia _de pagamento alé a
constituicdo definitiva do_crédito tributdrio (CTN,
art_174)” - sublinhamos

relatado pelo Ministro Ari Pargendier, cujo excerto a seguir transcrevo,
também n&o coincide com as ponderagbes da recorrente:

Dessarte, davida ndo ha quanto & legalidade da atividade fiscal

que constitui o crédito tributario (o langamento), podendo, contudo, ser
discutida a exigéncia que dela deflui.

No que tange a interpretago ao termo rendancia ou desisténcia da

2 Rec. em MS 6096 - RN - 95.41601-8, julgado em 06/12/95, publicado no DJU em 26/02/96.
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via administrativa, como posto pela autoridade julgadora monocratica nos
termos da iegisiag@o que cita, deve ser a de excluir a competéncia cognitiva
da instancia administrativa sobre matéria idéntica posta ac conhecimento do
Poder Judiciario, quer antes ou apés o langamento. I1sso, por ébvio, frente
aos efeitos da coisa julgada das decisdes judiciais, ao conftrario das
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administrativas que ndoc impedem que a controvérsia seja reaberta no
Judiciario (CF/88, art. 5°, XXXV).

Porém, pode e deve a autoridade julgadora administrativa, de
oficio ou provocadamente, espancar o langamento de qualquer coima de
ilegalidade que ndo se relacione com o mérito demandado judicialmente,
como, p. ex., penalidades moratorias ou qualquer outra que se relacione com
o langamento em si (v.g. faita de motivagdo, enquadramento legal, etc).
Conclui-se, assim, que a suspensao da exigibilidade do crédito tributario ndo
prejudica sua constituicdo. Até porque, sem esta, através do langamento,
inexigivel sera a obrigagao tributaria”.

Diante de tais argumentagdes, entendo legitima a autuagdo. Contudo,
questdo diversa é quanto a sua exigibilidade e a aplicagdo da multa punitiva e os juros
moratérios. Duvida ndo ha, com base no art. 63 da Lei 9.430/96, que ndo cabera multa de
oficio em langamento levado a cabo para prevenir-se a Fazenda da decadéncia quando a
exigibilidade estiver suspensa com base no art. 151, IV, do CTN. E este Conselho entende que
este dispositivo abrange as liminares concedidas em ag¢des cautelares uma vez que a figura
da cautelar foi posta pelo novo estatuto processual civil, de 1973, enquanto o CTN veio a lume
em 1972, quando ainda ndo existia tal possibilidade.

E esta passa ser a questdo a ser deslindada. O Fisco entende que no
momento da autuagdo ndo estava suspensa a exigibilidade, posto que em sua visdo com a
simples distribuigdo do recurso, em 19/06/97, cessariam os efeitos da liminar em cautelar que
dava o efeito suspensivo ao recurso de apelagio. Discordo dessa analise. E, para tal, nem
chego a ponderar as colocagdes da recorrente quando averba que o recurso s6 poderia ser
considerado efetivamente distribuido com a intimag&o das partes. isto porque na mesma agao
cautelar (97.03.017566-0), em 17/07/97, foi dado o seguinte despacho, conforme fl. 165
(cépia):

“Adoto as razbes de decidir expendidas as fls. §89/890 pelo Sr. Juiz Vice-
Presidente e defiro parcialmente o pedido, mantendo a liminar anteniormente deferida, até a
oportuna apreciagdo desta pelo juiz Relator, quando entdo, verificarda Sua Exceléncia a
possibilidade de extendé-la até o julgamento final desta apela¢do®. Assim, no momento da
autuagao, conforme o teor do despacho transcrito, estava mantido o efeito suspensivo da
apelagado ao mandado de seguranga 96.0035594-0. Portanto, na espécie é de aplicar-se o art.
63 da Lei 9.430/96, devendo, em conseqiéncia, ser afastada a multa punitiva.

Nada obstante, quanto aos juros moratérios, entendo que devermn os mesmos
ser mantidos uma vez que nao ha depdsito do valor litigado, e, se por ventura a recamrente for
vencida na esfera judicial, os mesmos passam a ser cobraveis, jA que caracterizada estara a
mora. Por outro lado, se vencedora na instancia judicial, o langamento perdera seu objeto e

nao falar-se-a em mora.
6 0l
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Forte no exposto, dou provimento parcial ao recurso para cancelar a
muita de oficio nos termos do art. 63 da Lei n° 9.430/96, mantendo integraimente os
demais itens da autuagio.

Contudo, a continuagdo da cobranga administrativa ficara vinculada aos
termos da decisdo que transite em julgado no mandado de seguran¢a 96.0035594-0,
tramitando junto a 19" Vara Federal, circunscrigio judicidria de Sio Paulo, segio
judiciaria de S3o Paulo, para 0 que deve ser instada a Procuradoria da Fazenda Nacional
a manifestar-se, inclusive anexando cépia desta decis3o aos autos daquela agdo judicial.

Sala dag Sessoes, em 26 de janeiro de 2000

—
-

JORGE FREIRE
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