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IRPJ E OUTROS

FAZENDA NACIONAL
OCIDENTAL NAVEGACAO LTDA,

Ementa: RECURSO ESPECIAL DA FAZENDA NACIONAL EM FACE
DE ACORDAO QUE NEGOU PROVIMENTO A RECURSO DE OFICIO -
INADMISSIBILIDADE - A decisdo de primeira instincia favoravel ao
sujeito passivo, acima do limite de algada, constitui o primeiro momento de
um ato complexo, cujo aperfeigoamento requer manifestagio do Conselho de
Contribuintes quando aprecia recurso de oficio. A decisio de primeira
instdncia que exonera crédito tributdrio abaixo do limite de al¢ada &
definitiva, enquanto a decisdo em valor acima do limite deve ser confirmada
pelo Conselho de Contribuintes para se tornar definitiva (art. 42 do Decreto
n® 70.235/72). Recurso Especial interposto pela Procuradoria é impréprio
para desafiar acorddo ndo undnime proferido em remessa ex officio. Apenas é
admitido Recurso Especial em face de acdrdio que nega provimento a
Recurso de Oficio a partir da vigéncia da Portaria MF n° 147, de 25/06/2007.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Primeira Tprma da Cémara Superior de
recurso especial, nos termos do

relatério e voto que passam a integrar o presente julgadaf Vencida a Conselheira Adriana

Gomes Rego que conhecia do recurso.

CARLOS ALBERTO j;EITAS BARR .TO

Presidente P
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KAREM JUREIDINI DIAS %’

o
Relatora
Formalizado em: 31 JUL 2039

Participaram, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: José Clovis
Alves, Carlos Alberto Gongalves Nunes, José Carlos Passuello, Marcos Vinicius Neder de
Lima, Antonio Praga, Antonio Carlos Guidoni Filho, Nelson Ldsso Filho, Valmir Sandri
(Substituto Convocado) e Alexandre Andrade Lima da Fonte Filho (Vice-Presidente
Substituto). '
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Relatério

Trata-se de Recurso Especial (fls. 2844/2848) apresentado em 23/10/2006
pela Fazenda Nacional, com fundamento no artigo 32, inciso I do Regimento Interno do
Conselho de Contribuintes, contra o Acdrddo n° 107-08.136, proferido pela Sétima Cémara do
Primeiro Conselho de Contribuintes.

O processo trata de Auto de InfragHo para a exigéncia de Imposto de Renda
de Pessoa Juridica, Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido, Contribuigdec ao PIS e
COFINS, referente ao ano-calendirio de 1996. A ciéncia foi dada ao contribuinte em
27/04/2000 (fls. 269/285). O auto de infragfo principal contém o seguinte langamento:

001 — Omissdo de receitas — Suprimento de numerdrio — Fato Gerador em
31/12/1996 — Multa de 75%.

002 — Custos, Despesas Operacionais e Encargos ndo necessarios - Fato
Gerador em 31/12/1996 — Multa de 75%.

003 - Glosa de variagles monetarias passivas — Fato Gerador em 31/12/1996
— Multa de 75%

Quanto ao item 001, relata a fiscalizagfo que a empresa e a socia Leila Maria
da Costa Couto Aune nfio comprovaram de maneira habil e idénea, a efetiva entrega dos
valores supridos durante o ano de 1996, e a origem dos recursos, coincidentes em datas e
valores, foram apresentados documentos que comprova apenas parte dos valores apurados,
deixando de comprovar os valores supridos em espécie, cheques em nome de terceiros, em
nome proprio e valores cuja origem foi representada por vaucher de cheque, sem o respectivo
cheque. Os demais itens ndo sdo mais objeto de julgamento.

Impugnado o lancamento (f1s.287/308), o contribuinte alegou, em sintese, (1)
pela suspei¢io de parcialidade dos auditores fiscais, vez que os mesmos figuram como
assistentes técnicos indicados pela Unido Federal em agdo de indenizagfo ajuizada pela
fiscalizada; (ii) que em razdo da n3o concretizagdo do Projeto Austrdlia — que visava o
financiamento e contrato para recuperacdo da empresa Cia. de Navegagdo Lloyd Brasileiro, a
empresa havia adiantado recursos no referido projeto que a fizeram entrar em concordata,
sendo necessério, portanto, o aporte de capital dos préprios sécios feito por meio de contrato de
mutuo e comprovado por microfilmagens de cheques juntados durante a fiscalizagdo ¢ na
impugnacdo; (iii) o custo decorre do contrato com a Seamile, que seria responsdvel por
intermediagio com bancos para financiamento de projetos e, embora o empréstimo previsto de
US$ 32.500.000,00 nio teria sido concretizado, a empresa engendrou todos os esforgos para
concretiza-lo, 0 que ndo ocorreu por motivos alheios a sua vontade, fazendo, portanto, jus ao
recebimento dos valores glosados pela fiscalizagio.

A Delegacia da Receita Federal de Julgamento considerou o langamento
improcedente (fls.1804/1841), pelos seguintes motivos (i) a fiscalizagdo nio observou o artigo
12, § 3° do Decreto-Lei n° 1.598/77 — que prevé hipdtese para arbitramento de omissdo de
receita com base em recursos de caixa fornecidos pelo sécio, cuja origem e efetiva entrega ndo
sejam comprovadas - visto que ndo se pode considerar tais requisitos (falta de comprovagio da
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origem e efetiva entrega) como a prova a que se refere o citado § 3° (“Provada, por indicios
na escrituragdo do contribuinte ou qualquer outro elemento de prova, a omissdo de receita, a
autoridade tributdria poderd arbitrd-la com base no valor dos recursos de caixa fornecidos a
empresa por administradores, sécios da sociedade ndo anénima, titular da empresa
individual, ou pelo acionista controlador da companhia, se a efetividade da entrega e a origem
dos recursos ndo forem comprovadamente demonstradas™); (ii) quanto 3 glosa de comissdo
para agenciamento de empréstimo, restou comprovado o contrato com a Seamile Shipping,
inclusive por meio de clausulas contratuais que previam pagamento independentemente da
concretizagdo de empréstimo; (iii) em conseqiiéncia, afastou-se a glosa de despesas com juros e
correcdo monetaria.

Em razio da improcedéncia do langamento, foi apresentado Recurso de
Oficio. Sobreveio, entiio, 0 Acorddo n° 107-08.136 (fls. 2827/2843), que entendeu, por maioria
de votos, negar provimento ao recurso de oficio, nos termos da seguinte ementa:

IRPJ — OMISSAQ DE RECEITA - SUPRIMENTO DE CAIXA -
ORIGEM E EFETIVA ENTREGA NAO COMPROVADAS. Deve
ser mantido o Langamento de Oficio quando ndo sdo
comprovadas a origem e a efetiva entrega do numerdrio
utilizado como suprimento.

IRPJ — GLOSAS DE DESPESAS — DESPESAS INDEDUTIVEIS
E DESPESAS INEXISTENTES — ERRO DE TIPIFICACAO. Ao
se analisar o Langamento de Oficio, verifica-se que houve erro
de tipificagdo, pois, na esteira da jurisprudéncia da propria c. 7°
Cdmara do 1° CC/MF, "Ndo ha como tpificar um gasto como
indedutivel sem que se materialize a sua efetiva contraprestagdo.
A indedutibilidade, para se confirmar, exige que o bem ou o
servigo tenha sido contraprestado, pois de outra forma ndo
haveria como conceitud-lo desnecessdrio, inusual ou anormal.
Quando um gasto ndo corresponder a algo recebido, a hipdtese
tributdria caracterizar-se-d como redug¢do indevida do resultado
do exercicio, com possiveis reflexos no IR-Fonte. O gasto
indedutivel atinge o lucro liquido ajustado (o lucro real); o
inexistente, o préprio resultado do exercicio (o contabil). A ndo-
distingdo da natureza dos gastos e das suas especificidades
implicard erro insandvel na construgdo do ilicito”

O voto condutor do referido acérddo transcreveu, em parte, o voto condutor
do acérdio da DRJ para justificar seu posicionamento, citando, ainda, julgados que corroboram
seu entendimento.

A Fazenda Nacional apresentou, entdo, em 23/10/2006, Recurso Especial, no
qual argumenta que o artigo 12, § 3° do Decreto-lei n° 1.598/77 prevé que para o arbitramento
de omissdo de receitas é necessario apenas provar por indicios a omiss@o na escriturago, sendo
que o contribuinte deve comprovar a origem e efetiva entrega de recursos pelos sécios.

Em Despacho de fls. 2847/2848, foi dado seguimento ao Recurso Especial da
Fazenda Nacional, seguindo-se as contra-razdes do contribuinte, no qual refor¢a os
fundamentos do acdrdZo recorrido, citando jurisprudéncia para comprovar o alegado.

Em 23/06/2008 os autos foram a esta Relatora distribuidos para andlise do
Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional.
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Voto

Conselheira KAREM JUREIDINI DIAS, Relatora

Trata-se de Recurso Especial da Fazenda Nacional, em face de acérdio que
negou provimento ao Recurso de Oficio.

No entanto, ¢ pacifico o entendimento desta Cimara Superior de Recursos
Fiscais no sentido de que, salvo para os Recursos Especiais protocolados a partir da vigéncia
do atual Regimento Interno do Conselho de Contribuintes (Portaria MF n°® 147, de 25/06/2007),
ndo ¢ admissivel Recurso Especial em face de ac6rdo que nega provimento ao Recurso de
Oficio. Nesse sentido, os seguintes julgados:

RECURSO ESPECIAL — ADMISSIBILIDADE — RECURSO DE
OFICIO - A decisio de primeira insténcia Jfavoravel ao sujeito
passivo, acima do limite de algada, constitui o primeiro momento
de um ato complexo, cujo aperfeicoamento requer manifestacio
do Conselho de Contribuintes quando aprecia recurso de oficio.
Nesse caso, o Tribunal ndo decide recurso simplesmente
complementa o ato complexo. A decisdo de primeira instdncia
que exonera crédito tributario abaixo do limite de al¢ada é
definitiva, enguanto a decisdo em valor acima do limite deve ser
confirmada pelo Conselho de Contribuintes para se tornar
definitiva (art. 42 do Decreto n° 70.235/72). Recurso Especial
interposto pela Procuradoria é impréprio para desafiar acérddo
ndo undnime proferido em remessa ex officio.(Acérddo
CSRF/01-05.128, sessdo de 19/10/2004)

PROCESSO  ADMINISTRATIVO ~ FISCAL.  RECURSO
ESPECIAL - RECURSO DE OFICIO - Ndo atendidos os
pressupostos de admissibilidade, ndo se toma conhecimento do
recurso especial de divergéncia. Recurso Especial interposto
pela Fazenda Nacional é imprdprio para desafiar acérdio
proferido em remessa “ex officio”. (Acérddo CSRF/03-04.261,
de 21 de fevereiro de 2005).

O entendimento do voto vencedor nos acérdéos citados € no sentido de que a
sistematica prevista pelo Decreto-lei 70.235/72 e pelo Regimento Interno da Camara Superior
de Recursos Fiscais, até a edigio da Portaria MF n° 147, de 25/06/2007 pressupde que a
decisdo de primeira instincia ¢ definitiva quando contriria a Fazenda Nacional, sendo certo
que quando o langamento € considerado improcedente pela 1* Instincia de julgamento, ha
remessa de oficio ao Conselho de Contribuintes apenas quando o valor exonerado ultrapassar o
limite de algada estabelecido em lei para que a decisdo do Conselho se torne definitiva,
visando, assim, dar maior seguranca ao sistema.

Conclui-se, assim, que o direito ao duplo grau de jurisdi¢io é apenas
concedido ao contribuinte, nfo havendo direito da Fazenda de recorrer de deciso de primeira
instdncia, servindo o recurso de oficio, como dito, tio somente para dar definitividade &
decisdo de primeira instincia. Tanto € assim, que quando é dado provimento ao recurso de
oficio, ¢ dado ao contribuinte o direito de interpor recurso voluntirio, de modo a exigir uma
decisdo de segunda instincia acerca do tema.
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Neste sentido, reproduzo as razdes o brilhante voto do Conselheiro Marcos
Vinicius Neder de Lima, no acérddo CSRF/01-05.128, verbis:

Exsurge do relatorio que o recurso especial foi interposto pela
douta Procuradoria da Fazenda Nacional contra acorddo do
Conselho de Contribuintes que negou provimento ao recurso de
oficio. O ilustre Conselheiro-relator conheceu do recurso, em
apertada sintese, por entender possivel a interposigdo de recurso
especial do Procurador em decisdo que examina recurso de
oficio e fundamenta sua decisio no art. 37 do Decreto n°
70.235/72, combinado com art. 5° inciso I, do Regimento
Interno da Cdmara Superior de Recursos Fiscais.

Com a devida permissdo, ouso discordar desse respeitdvel
entendimento por entender que tal interpretagdo estende,
equivocadamente, a possibilidade da interposi¢do de recurso
especial a hipotese de decisdo que nega provimento a recurso de
oficio ou, ainda, no mesmo sentido, aquela que acolhe
preliminar de decadéncia do langamento, como é o caso dos
autos.

O art, 37 do Decreto n° 70.235/72 estabelece que “o julgamento
nos Conselhos de Contribuintes far-se-a conforme dispuserem
seus regimentos internos"”, Esse dispositivo confere poderes ao
Ministro da Fazenda para regulamentar o ‘julgamento no
processo administrativo, mas tal competéncia deve ser exercida
nos estritos ditames das leis que regem a matéria. Do contrario,
sob o pretexto de regulamentar, estar-se-ia concedendo poderes
para legislar sobre o processo administrativo, o que contraria
ndo s6 a Constituigdo Federali, como também o artigo 2° da Lei
n® 9.784, de 1999, cujo art. 2° estabelece que a Administragdo
deve atuar no processo administrativo conforme a ‘lei e o
Direito’. Segundo Hugo de Brito Machado, ‘em matéria
tributdria, o unico regulamento aceito por nossa Constitui¢do é
o executivo, que subordinando-se inteiramenie a lei, limita-se a
prover sua fiel execugdo, isto é, a dar-lhe condigbes de plena

eficdcia’ {...).

Ndo podem ser nem contra legem, nem praeter legem, nem ultra
legem, nem, é claro, extra legem, mas, exclusivamente, intra
legem e secundum legem’. Nesse sentido, cumpre lembrar que as
normas que orientam a condugdo do processo administrativo
fiscal (PAF) ndo podem depender unicamente da vontade da
autoridade administrativa, eis que a imparcialidade na defini¢cdo
das regras processuais é pressuposto de legitimidade do proprio
sistema. O arbitrio ndo pode ser o unico fator indicativo deste ou
daquele proceder. Tanto que o artigo 37 da Constitui¢do
Federal, § 3° repelindo a possibilidade de procedimentos
arbitrdrios, estabelece que a lei disciplinara as formas de
reclamagdo dos interessados perante a administragdo publica.
Vincula-se, portanto, por meio de dispositivo constitucional
proprio, 4 atinéncia aos principios processuais que garantam o
amplo direito de defesa do cidadio. Por essas razdes, matéria
processual, inclusive a que regula a possibilidade de recurso
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especial no contencioso administrativo, estd sob reserva de lei
Jormal,

Com efeito, a autorizagcdc expressa no r. art. 37 deve ser
exercida pelo Ministro da Fazenda dentro do contexto
construido pelo Decreto n® 70.235/72 e pela Lei n® 9.784/99. A
primeira regra especifica do PAF e a segunda, de cardter geral.
Sobre a Lei n® 9.784/99, é importante frisar que é uma norma
geral de iniciativa do prdprio Poder Executivo que formula
disciplina de principios e garantias aplicdveis ao processo
administrativo federal. Nesse sentido, James Marins, em sua
obra Direito Tributdrio Processual Brasileiro (Administrativo e
Judicial), sustenta que "a Lei n® 9.784/99 (Lei Geral do
Processo Administrativo Federal - LGPAF) se presta
seguramente para a colmatacdo subsidiaria de lacunas
principioldgicas das quais se ressente o Decreto n®70.235/72 e,
de modo amplo, os dois regimes (geral e especial) ndo se
afiguram inconcilidveis, mas, complementares em suas
finalidades e devam ser objeto de leitura e interpretagao
conjugada”

Firmadas essas premissas, passo ao exame das prescrigdes
contidas no Regimento Interno (RI) sobre recurso especial d
Cdmara Superior de Recursos Fiscais.

Em verdade, o Regimento Interno ndo estabelece tratamento
especifico para as decisdes do Conselho que apreciam recurso
de oficio. O art. 32 do RI prevé recurso especial de decisdo das
Cdmaras, como se pode verificar da transcrigdo abaixo:

Art, 32, Caberd recurso especial a Cdmara Superior de Recursos
Fiscais:

I - de decisdo ndo unénime de Cimara, quando for contrdria a
lei ou & evidéncia da prova; e

Il - de decisdo que der a lei tributdria interpretagdo divergente
da que lhe tenha dado outra Cdmara de Conselho de
Contribuintes ou a propria Cdmara Superior de Recursos
Fiscais.

Como sabemos, o Conselho profere uma série de decisdes
administrativas, algumas de natureza terminativa ou outras
meramente interlocutdrias. A guisa de exemplo, pode-se citar:
acorddos que examinam recurso voluntirio ou de oficio,
resolugdes para diligéncia ou pericia, decisdes que admitem a
juntada de provas. Ndo resta duvida que esses sdo exemplos de
decisées do Conselho de Contribuintes, mas nédo é razodvel se
inferir que todas poderiam ser reformadas pela via do recurso
especial 4 CSRF.

A questdo que, na verdade, deve ser colocada reside em saber
quais as decisées do Conselho de Contribuintes que podem ser
revistas por meio da postulagdo da Procuradoria em sede de
recurso especial. E certo que o enunciado normativo ndo
restringiu o recurso especial apenas na hipdiese de julgamento
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de recurso voluntdrio, eis que se refere genericamente ao
vocdbulo ‘decisdo’. Ocorre que o interprete, ao examinar o texto
ndo deve ficar restritc a um exame literal, a moldura de
significagbes de um texto de direito positivo deve ser desvendada
de forma a melhor atender o fim publico a que se destina.
Sobretudo, no direito processual, a exigéncia da finalidade é
indispensdvel para que se evite a instauragdo de processos
incertos, com trdmites que ndo tenham intengdo aparente, em
que o provimento final seja indefinido.

Nessa linha de raciocinio, deve-se perquirir qual a finalidade da
criagdo do recurso especial no processo administrativo fiscal.
Para Seabra Fagundes, os recursos se distinguem de acordo com
oS Seguintes critérios:

a) segundo os pressupostos de que dependem. Sdo ordindrios os
recursos que dependem apenas da existéncia de decisdo
recorrivel, e extraordindrios, aqueles que, além disso,
necessitam de requisitos especiais;

b) segundo o objetivo a que visam. Os recursos ordindrios sao
aqueles que levam o litigio a instdncia superior, tal como se
devolveu no juizo recorrido; os recursos extraordindrios
provocam pronunciamento da instdncia especial sobre aspectos
especificos;

¢) segundo a natureza do juizo ad quem, ou seja, da fungdo
exercida pelo drgdo a que se recorre. Sdo extraordindrios
aqueles recursos voltados a tribunais que tém papel especifico.

Nesta classificagdo, depreende-se que o recurso especial
previsto no PAF tem natureza “extraordindria” j4 que possui
caracteristicas diversas das encontradas em outros recursos.
Com efeito, a fungdo do recurso especial ndo tem, por escopo, a
protecdo de direito individual do sujeito passivo; sua finalidade
principal é garantir a correta compreensdo da aplicacdo da
legislacdo federal no contencioso administrativo. Decerto, a
existéncia de interpretagies divergentes do direito positivo entre
as diversas Cdmaras do Conselho de Contribuintes prejudica a
efetividade e a uniformizagdo da jurisprudéncia administrativa.
A instdncia especial, portanto, protege a coeréncia do sistema,
eliminando controvérsias e afastando julgamentos contraditorios
em situacdes fdticas e juridicas idénticas. O resultado da
demanda ndo pode depender da sorte na distribui¢do interna do
processo nas Cimaras dos Conselhos de Contribuintes (justica
lotérica), ou seja, deve-se evitar que a mesma causa tenha um
resultado favordvel & demanda do interessado quando
distribuida para uma Cdmara e, desfavordvel, se recair em
outra,

Ora, o Decreto n° 70.235/72 prevé que as decisoes de primeira
instdncia sdo definitivas se ndo desafiadas por recurso
voluntario, a saber:

Art. 42, Sdo definitivas as decisées:
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I- de primeira instincia esgotado o prazo para recurso
voluntdrio sem que este tenha sido interposto;

Assim, decisdo de primeira instdncia é definitiva quando
contrdria a Fazenda Nacional. O sistema recursal concebido no
PAF, idealizado e proposto pela prépria Administragdo
tributdria, da-se por satisfeito apenas com a decisdo de primeira
instdncia que exonerar o crédito tributdrio. Garante, no entanto,
a interposi¢do de recurso voluntdrio na hipdtese de decisdes
contrdrias ao contribuinte. A seguranca de direitos individuais é
um valor a ser perseguido pela Administra¢cdo e o contribuinte
deve ser tratado de forma especial em homenagem ao principio
da protecdo da boa-fé. Assim, o duplo grau de jurisdi¢do é
garantido tdo-somente ao particular, que tem direito de
provocar uma segunda opinido sobre o litigio,

Por jurisdi¢do deve-se entender o poder conferido & autoridade
administrativa para aplicar o direito, bem como para decidir
controvérsia sujeita @ sua apreciacdo. A organizacdo do
contencioso administrativo orienta-se pelo principio do duplo
grau de jurisdi¢do, em obediéncia ao mandamento constitucional
inserido no artigo 5° LV, da Constitui¢do Federal, que garante
aos litigantes, em processo administrativo, o contraditorio e a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. A
possibilidade de falha humana do julgador sempre recomenda
permitir ao vencido uma oportunidade de reexame da decisdo
com a gual ndo se conformou. Portanto, hd vinculagio entre o
duplo grau de jurisdi¢do e a defesa de direitos subjetivos, eis que
o Estado por forga de critérios de ordem publica deseja eliminar
as situacGes de tensdo, Porém, essa pacificagdo deve ficar
apenas ao talante do interessado, porgue a inércia do julgador é
caracteristica da jurisdigdo.

Assim, o recurso é o instrumento processual pelo qual se faculta
ao interessado submeter o litigio a apreciagdo de outra instdncia
de julgamento casoe ndo concorde com a decisdo proferida. Essa
prerrogativa, repita-se, é apenas do contribuinte, a Fazenda
Nacional ndo recorre das decisoes de primeira instdncia por
Jalta de previsdo legal.

Para dar maior seguranca ao sistema, contudo, estabeleceu-se a
obrigatoriedade de duplo exame de autoridades julgadoras
quando o valor exonerado ultrapassar um limite de al¢adas
estabelecido em lei. Em razdo da prépria atividade de tutelar o
interesse publico, a Fazenda Publica ostenta condi¢do
diferenciada das demais pessoas fisicas ou juridicas de direito
privado. O recurso de oficio, historicamente, origina-se do
direito processual portugués, com objetivo de servir como
contrapeso, a fim de minimizar falhas no processo. O Cédigo de
Processo Civil de 1973, atualmente, em vigor, também prevé o
recurso de oficio no capitulo referente a coisa julgada. Na
reforma, oplou-se claramente por localizar a norma gue trata de
recurso de oficio no capitulo que regula os efeitos da decisdo
Judicial, eis que o considera condi¢do de eficdcia da sentenga e
nao como um recurso.
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A decisdo de primeira instdncia que exonera crédito tributdrio
abaixo do limite de algada é definitiva, enquanto a decisGo em
valor acima do limite deve ser confirmada pelo Conselho de
Contribuintes para se tornar definitiva. Repare, contudo, que
esse segundo exame ndo é provocado pela interposicdo de
recurso do Procurador da Fazenda Nacional, eis que ndo lhe é
dado insurgir contra a decisdo da Delegacia da Receita Federal
de Julgamento (DRJ).

Apenas a matéria relativa a parcela exonerada de crédito
tributdrio é reexaminada de oficio por outra autoridade
Julgadora.

Nesse caso, estd-se diante de um ato complexo em que a decisao
é formada por dois atos de autoridades distintas. Para Celso
Antonio Bandeira de Mello, “os chamados atos complexos, em
que para a constitui¢do de um certo efeito juridico é necessdria
a integra¢do de vontades de diferentes drgdos administrativos,
sendo todas expressées da administragdo ativa. E que uma so
vontade ndo pode modificar o que a lei faz depender do concurso
de mais de uma”.

A decisdo da DRJ é o primeiro momento desse ato complexo. O
ato proferido pela turma da Delegacia de Julgamento, apenas
quando aprovado ou reformado, se transformard em decisdo
apta a produzir efeitos. Ao final do primeiro ato decisério (DRJ),
ainda néo estd completa a decisdo de primeira instincia por lhe
Jaltar um dos seus pressupostos de eficdcia que ¢ atendido pela
confirmagdo ou rejei¢do do primeiro ato por outra autoridade
(Conselho de Contribuintes)s. Essa segunda autoridade toma
conhecimento da matéria por um ato de impulso
(impropriamente  chamado de  "recurso”) realizado
obrigatoriamente pela turma de julgamento ao final de sua
decisdo,

O recurso de oficio ndo é decorrente do principio do duplo grau
de jurisdi¢do, o qual é garantia do particular, sendo que somente
haverd essa remessa obrigatéria quando prevista em lei. Esse
ato administrativo que remete a decisGo ao conhecimento do
Conselho de Contribuintes ndo possui as caracteristicas e
objetivos exigidos pela doutrina processual para que se
configure um verdadeiro recurso, eis que ndo se afigura possivel
o julgador impugnar suas proprias decisbes, manifestando-se
inconformado com elas e postulando a sua substituicdo. Além
disso, outras razdes relevantes indicam na mesma diregdo, quais
sejam: ndo hd interesse contrariado pelo ato decisdrio inicial
por ser ele ainda ineficaz; ndo hd motivagdo do ato de remessa;

" ndo hd previsdo de contraditdrio a ser exercido pela outra parte
que sequer é intimada desse ato; ndo hd valor liguido e certo ao
final do ato decisdrio inicial e tampouco hd preclusdo temporal
pela inércia da autoridade em remeter o processo ao exame do
Conselho de Contribuintes.

Certo é que o Conselho de Contribuintes, nesta hipétese, ndo
atua na condi¢do de segunda instdncia de cognigdo, mas como

10
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co-participe do julgamento em primeira instdncia que necessita
de confirmagdo para ter eficdcia. A decisdo da DRJ é uma
decisdo interlocutdria que ndo tem natureza de sentenga, eis que
ndo tem eficdcia até ser proferida a decisido do Conselho e, em
nenhuma circunstdncia, pée termo ao processo, um dos efeitos
proprios da sentenga (art, 161, § 2° do CPC). A decisdo da DRJ
e do Conselho compde o primeiro grau de jurisdigdo.

Sobre a natureza juridica dessa remessa de oficio, oportuno citar
parte da decisdo em Recurso Especial n® 29.800-7 - DF, da
lavra do Ministro Humberto Gomes de Barros, verbis: “A
decisdo contrdria ao Estado: a) julga o mérito e leva o apelido,
mas ndo ¢ sentenga, porque ndo pde fim ao processo; b) ndo se
confunde com decisdo, pois ndo preclui; c) afasta-se destes dois
atos do juiz por ser ineficaz. Enquanto os dois outros requisitam
a atuagdo de atos da parte, para que tenham suspeitos seus
efeitos, o ato de que trata o art. 475 é absolutamente ineficaz. O
dispositivo nele contido apenas ganha eficdacia depois de
confirmado pelo Tribunal, Diante de tantas particularidades, o
intérprete é levado a constatar que o ato do juiz — ao pronunciar
contra a prestagdo do Estado — constitul o primeiro momento de
um ato judicial complexo. O aperfeicoamento deste ato complexo
requer manifesta¢do de dois orgdos: o juiz singular e o Tribunal,
O juiz nessa hipotese, apresenta ao Tribunal um projeto de
sentenga.

Aprovado, o esbogo transforma-se em sentenga, eficaz e apta a
gerar coisa julgada. Em contrapartida, quando modifica o
projeto, a Corte ndo estard reformando sentenga. Estard
ajustando a proposta ao que lhe parece deva ser a sentenga
correta. Percebido esse fendmeno, é de se concluir que na
remessa ex officio ndo existe qualquer recurso,”

Reformada a decisdo de primeira instdncia, abre-se a
possibilidade de interposigcdo de recurso voluntario de modo que
o contribuinte exerca seu direito de defesa contra decisdo que
lhe for desfavordvel. Esse recurso serd apreciado pela Cimara
Superior de Recursos Fiscais — CSRF. O art. 33 do Decreto n°
70.235/72 que disciplina esse recurso estd assim redigido:

Art. 33. Da decis@o caberd recurso voluntario, fotal ou parcial,
com efeito suspensivo, dentro dos trinta dias seguintes a ciéncia
da decisdo.

§ 1° No caso de provimento a recurso de oficio, 0 prazo para
interposi¢do de recurso voluntdrio comegard a fluir da ciéncia,
pelo sujeito passivo, da decisdo proferida no julgamento do
recurso de oficio. (Lei n® 10.522, de 19 de julho de 2002)

A andlise da redagdo desse dispositivo é relevante para que nos
awxiliar na busca da natureza dessa decisdo que da provimento a
recurso de oficio. Nesse sentido, verifica-se que o art. 33 estd
inserido na Se¢do VI (Do Julgamento em Primeira Instdncia)
que abrange os art. 26 a 37 do Decreto n° 70.2235/72, Embora o
artigo 33 so se refira & expressio “Da decis@o”, resta evidente
que seu significado deve ser obtido no contexto em que a norma
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se encarta, ou seja, no julgamento de decisdo de primeira
instdncia. Essa interpretagdo légico-gramatical refor¢a o
entendimento, até aqui defendido, de que a decisdo do Conselho
de Contribuinte que analisa recurso de oficio deva ser
considerada como parte de uma decisdo de primeira instdncia.
Em verdade, somente apos o exame pelo Conselho do recurso de
oficio, é que se pode identificar qual o efeito da decisdo de
primeira instdncia. Se a decisdo for favoravel ao sujeito passivo
torna-se definitiva, do contrdrio pode ser desafiada por recurso
voluntario.

Essa é a razdo do Decreto n® 70.235/72 prever a possibilidade
de recurso voluntdrio somente apés a decisao do Conselho que
der provimento a recurso de oficio, cuja apreciacdo cabe a
CSRF. A CSRF atua, nessa hipdtese, como drgdo julgador de
segunda instdncia e ndo como instdncia especial.

Ressalte-se, ainda, que ndo hd prejuizo a Fazenda Nacional com
o fato da decisdo que nega provimento ao recurso de oficio ser
definitiva. A decisdo estd assentada em bases seguras jd que
confirmada por dois drgdos julgadores distintos. Além disso,
confere 0 mesmo tratamento as decisdes de primeira instdncia
que exoneram crédito, tanto acima quanto abaixoe do limite de
alcada. Lembrando ainda que os drgdos julgadores de primeira
instdncia estdo vinculados aos entendimentos normativos
expedidos pela Secretaria da Receita Federal e as questoes de
direito divergentes no dmbito das decisées de primeira instdncia
podem ser facilmente dirimidas pela expedi¢do de ato normativo
interpretativo que as vincule. A uniformiza¢do da interpretagdo
da norma juridica pela via do recurso especial, principal
finalidade para criacdo desse recurso, é desnecessiria nesse
caso.

Além desses argumentos, ao se admitir recursos especiais de
decisdes do Conselho que neguem provimento ao recurso de
oficio, ocorrerd a indesejavel duplicidade de aprecia¢do do
mesmo processo pelas instincias superiores. A visualizagdo do
trimite do processo nessa hipdtese evidencia nossa
preocupagdo:

I - Inicialmente, o recurso especial interposto pelo PFN é
dirigido @ CSRF para exame da negativa de provimento de
recurso de oficio pelo Conselho;

II - caso a CSRF decida pelo provimento do recurso especial,
estard reformando a decisGo do Conselho, que passard a dar
provimento ao recurso de oficio;

IIl - o processo deverd retornar a primeira instdncia, em
homenagem ao duplo grau de jurisdigdo, para que seja oferecida
ao contribuinte a oportunidade de apresentar recurso voluntdrio
contra a decisdo que restabeleceu a exigéncia. O contribuinte
poderd devolver, por via do recurso voluntdrio, ¢ matéria ja
examinada pela CSRF em recurso especial, que decidiu pela
procedéncia do lancamento.
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Esse item processual evidencia claramente as consegiiéncias
indesejdveis ao bom andamento do processo. O processo ird
transitar inutilmente por todas as instdncias, com perda de
tempo e de recursos publicos, em prejuizo da boa administragdo
da justica no caso concreto.

Sobre esse ultimo argumento, cumpre ainda frisar que a solugdo
para esse iter processual aventada pelo eminente relator em seu
voto, ao considerar definitiva a decisdo da CSRF desfavordvel
ao contribuinte, é ainda mais prejudicial a4 justica
administrativa, eis que, ao se aventar a possibilidade de
supressdo do recurso voluntdrio referido hipoteticamente acima
(item IIl), estar-se-ia pela via da interpretagdo do Regimento
Interno suprimindo o recurso voluntdrio para o sujeito passivo
que lhe é garantido em todas as outras hipoteses. Ou seja, a
posicdo contriria defendida na sessdo resulta na seguinte
- conclusdo: o contribuinte sempre pode interpor recurso
voluntirio de decisGo primeira instincia que lhe seja
desfavordvel com exceg¢do dos casos em que o acérddo da DRJ
exonere crédito acima de R$ 500.000,00 e, mesmo confirmado
pelo Conselho de Contribuinte, seja reformado pelo CSRF pela
via do recurso especial da PFN, Frise-se, em todos os outros
casos, o contribuinte tem direito ao duplo grau de jurisdicdo
provocado pela interposigdo de recurso voluntdrio, menos nesse.

Com a devida vénia, a admissibilidade do recurso especial da
PFN de decisio que negue provimento a recurso de oficio é, a
meu ver, equivocada. No quadro de interpretagdes juridicas
aceitdveis do art. 32 do Regimento Interno, a que melhor se
molda ao principio da eficiéncia, razoabilidade,
proporcionalidade é aquela que possibilita recurso especial
apenas de decisdo do Conselho de Contribuintes em recurso
voluntdrio.

De forma andloga, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica (STJ) vem se firmando no sentido de ndo admitir os
embargos infringentes7 de acérddo gque julgue reexame
necessdrio (art. 475 do CPC). Eis o teor de alguns julgados:

“Processo Civil. Remessa Oficial “Ex Officio”. Decisdo por
maioria. Embargos Infringentes. Descabimento. 1 — Os
embargos infringentes sdo impriprios para desafiar acérdio
ndo undnime proferido em sede de remessa “ex officio”,
porquanto o Tribunal guando aprecia, limita-se a complementar
ato complexo que se iniciou com decisiio monocrdtica contrdria
ao Estado. Precedentes da Corte. 2- Recurso especial conhecido,
mas improvido.”

“Processual - Remessa ex Officio - Natureza do Fenémeno -
CPC, art. 475 - Embargos Infringentes (Descabimento) -
Remessa ex Officio - Reformatio in Pejus - Sumula n® 45 - STJ -
1. A decisdo de primeiro grau, contrdria ao Estado, constitui o
primeiro momento de um ato complexo, cujo aperfeicoamento
requer manifestacdo do Tribunal. 2. quando aprecia remessa ex
officio, o Tribunal ndo decide apelagdo: simplesmente



Processo n® 15374.001075/00-38 CSRF-T1
Acdrdio n.” 9101-00.126 Fl. 14

complementa o ato complexo. 3. Embargos Infringentes sdo
improprios para desafiar acdrddo ndo undnime proferido em
remessa ex officio (revisdo da Sumula n° 77 do TFR).”

Com efeito, o Superior Tribunal de Justica dirimiu divergéncia
sobre aplicagdo de norma processual entre decisdes dos
Tribunais Regionais no sentido de afastar a interposigdo de
recurso de divergéncia (no caso, chamado de embargos
infringentes) contra decisdo que aprecia recurso de oficio.
Embora a legislagdo processual judicial seja distinta da
administrativa, o nucleo da decisdo aborda idéntica questdo
Juridica — a natureza de ato complexo das decisdes que
examinam recurso de oficio.

Ressalte-se que o fato de o Superior Tribunal de Justiga, orgdo
de instdncia especial, ter conhecido dessa divergéncia ndo
implica dizer, como defendem alguns de meus pares, que a
CSRF, também instincia especial, deva conhecer do recurso
especial da Procuradoria que julga recurso de oficio. Sdo, na
verdade, competéncias distintas. O conhecimento do recurso
especial é a divergéncia a ser dirimida pela STJ (norma geral de
direito), enquanto a divergéncia a ser apreciada pela CSRF é o
mérito do recurso especial (base de calculo do imposto). O
controle do STJ é feito um grau acima, atuando sobre decisées
divergentes plendrias de Tribunais Regionais distintos (que
conheceram, ou ndo, de embargos infringentes) e ndo de seus
érgdos fraciondrios (turmas) a quem foram submetidas matérias
relativas aos recursos de oficio. O raciocinio analogico entre os
procedimentos dos dois érgdos de julgamento verificar-se-ia
propriamente na hipétese de decisGo do pleno da CSRF que
examina divergéncia entre turmas da CSRF sobre conhecimento
de recurso especial de decisdo em sede "ex officic” (norma
geral de direito). O pleno da CSRF (érgdo administrativo que
Jjulga um grau acima desse Colegiado) é que estaria em posi¢ao
andloga ao STJ se as turmas da CSRF estivessem divergindo
sobre o conhecimento do recurso especial do Procurador.

Na verdade, o STJ, ao entender correta a decisdo dos orgdos
plendrios dos TRF nos embargos infringentes interpostos contra
decis@o em sede "ex officio”, deve conhecer do recurso especial
para solucionar questdo de direito processual, nunca examinar o
mérito dos embargos. Repita-se, por relevante, que o Tribunal
Superior ndo esta a examinar o mérito desses embargos, mas
apenas a aplica¢do de norma geral de direito. Neste processo
administrativo, ao revés, se discute exatamente o mérito do
recurso especial, ou seja, a divergéncia entre Cdmaras ou
interna a Cdmara (no caso de decisdo ndo-undnime) sobre base
de cdlculo do imposto. Em suma, o fato de o STJ conhecer do
recurso especial de decisdo do pleno do TRF (que ndo admitiu
embargos infringentes da decisdo de turma) ndo implica que a 1°
turma da CSRF deva obrigatoriamente conhecer do recurso
especial da PFN contra decisdo de Cémara do Conselho para
solucionar a questdo sobre a base de calculo do imposto.
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Assim, entendo ser aplicavel o entendimento do Egrégio STJ
sobre a aplicacdo da norma processual no sentido de ndo
conhecer do recurso especial de decisdo que aprecia recurso de
oficio. Dessa foram, o recurso especial da Procuradoria contra
decisdo do Conselho em sede de recurso de oficio ndo deve ser
conhecido por esse Colegiado. E como voto.”

Desta forma, adotando as razdes do acérddo transcrito e tendo em vista que o
Recurso Especial da Fazenda foi interposto em 23/10/2006, voto por nic conhecer do Recurso
Especial da Fazenda Nacional.

Sala das Sessdes, em .. 11 de maio de 2009.

m DIAS
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