Ministério da Fazenda

Recurson® : 126.696
Acoérdion? : 202-15.787

Processon® : 19515.003189/2003-71 C‘QQ
o . VISTO ~

Segundo Conselho de Contribuintes | Publicado no Diric Oficial da Unido

MINISTERIO DA FAZENDA 2° CC-MF
Segundo Consciho da Contribuintes Fi

De__1S /| pY ! 0%

Recorrente : CARREFOUR COMERCIO E INDUSTRIA LTDA.
Recorrida : DRJem Sdo Paulo-SP

NORMAS PROCESSUAIS. OPCAO PELA VIA JUDICIAL.
Tendo o sujeito passive optado pela via judicial, afastada estara
a competéncia dos Orgdos julgadores administrativos para
pronunciarem-se sob idéntico mérito, sob pena de mal ferir a
coisa julgada. Nfo conhecidas as alegagles de
ilegalidade/inconstitucionalidade da Lei n® 9.718/98.

LANCAMENTO X SUSPENSAQ EXIGIBILIDADE.

Estando o crédito tributirio com sua exigibilidade suspensa por
ordem judicial, nada impede que o Fisco lance o mesmo,
podendo, todavia, seu conteido, no que distinto ao apreciado
pelo Judicidrio, ser plenamente discutido em sede
administrativa. E legitimo o langamento acrescido de juros de
mora, porém suspensos estdo seus efeitos de cobranga até
decisio judicial que remova os efeitos impeditivos da
exigibilidade.

Recurso voluntirio ao qual se nega provimento.

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

CARREFOUR COMERCIO E INDUSTRIA LTDA.

ACORDAM os Membros da Segunda Cimara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso. O Conselheiro
Dalton Cesar Cordeiro de Miranda declarou-se impedido de votar, Esteve presente a0 julgamento
0 Dr. Luiz Paulo Romano, advogado da Recorrente.

Sala das Sessdes, em 15 de setembro de 2004

Y S

Presidente

™

Jorge Freire
Relator

Participaram, ainda, do presente julgamento os Conselheiros Antonio Carlos Bueno Ribeiro,
Nayra Bastos Manatta, Gustavo Kelly Alencar, Marcelo Marcondes Meyer-Kozlowski e Adriene

Maria de Miranda (Suplente).

Ausente o Conselheiro Raimar da Silva Aguiar.
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Recorrente : CARREFOUR COMERCIO E INDUSTRIA LTDA.
RELATORIO

Trata-se de lancamento de oficio de COFINS, relativo ao periodo de fevereiro
de 1999 a dezembro de 2001. A exagdo teve por fim prevenir a decadéncia do direito de a
Fazenda constituir o crédito tributério em relagdo as diferengas da COFINS calculadas pela Lei

n° 9.718/98 e LC n° 70/91, ndo sendo exigido multa de oficio.

Ocorre que a contribuinte epigrafada impetrou mandado de seguranca
preventivo com pedido de liminar (copia inicial as fls. 06 a 33), processado sob n°
1999.61.00.010305-3 junto 4 14". Vara da Justica Federal em Sdo Paulo, no qual postulou o
direito de pagar a COFINS tendo por base de calculo o faturamento, sem aplicagio da aliquota
de 3%, bem como para efetuar a compensagiio dessa contribui¢do sem as limitagdes a ela
imposta, afastando-se o disposto no § 1° do art. 3° e artigo 8° da Lei n® 9.718/98. Foi deferida
parcialmente a liminar (fls. 35 ¢ 36) e concedida a seguranca (fls. 37/52), para que a impetrante
ndo fosse compelida a pagar a COFINS nos termos da Lei n° 9.718, uma vez reconhecida sua
inconstitucionalidade, mas ressalvando sua cobranga nos termos da LC n° 70/91. O TRF da 3*

Regido, em 03/12/2003, deu provimento 2 apelagio ¢ remessa oficial (copia as fls. 249/264),

declarando “legitima as alteragdes promovidas pela Lei n° 9.718/98 no que tange ao
recolkimento da contribui¢do relativa ¢ COFINS”, Contra essa decisdo foram opostos embargos

de declaragdo (fls. 386/388), os quais, informa a contribuinte, aguardam julgamento.

A . decisdo néo conheceu da impugnagéio, quanto ao mérito, forte no fato de
que a matéria controvertida encontra-se sob apreciagio do Poder Judicidrio, mantido o
langamento 1o restante.

Irresignada com o decisum a quo, foi interposto o presente recurso voluntério,
no qual, em sintese, argii-se, preliminarmente, que o auto de infracdo seria nulo, uma vez
entender ndo ser possivel a instalagdo de procedimento fiscal quando houver deciséo judicial que
determine a suspensio da exigibilidade do crédito tributario. No mérito, affonta a legalidade
constitucionalidade da Lei n° 9.718/98, que veiculou alteragGes na sistematica de apuragio e
cobranga da COFINS, nos termos ja submetidos apreciacdo do Judicidrio. Por fim, insurge-se

contra a exigéncia de juros de mora na autuagdo, ao fundamento que estar-se-ia afrontado o art.
5°, inciso XXXV, da Constitui¢io Federal.

O recurso subiu sem depdsito recursal ou arrolamento com esteio em medida
liminar no mandado de seguranga 200461000108863 (fls. 393/396), que determinou seu
processamento sem a necessidade daqueles.

E o relatorio. / (V
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VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR
JORGE FREIRE

Quanto a formalizago do langamento, estando o crédito com sua exigibilidade
suspensa, ndo identifico nenhum &bice, vez que com a autuagdo ndo se estd revigorando a
exigibilidade, mas sim resguardando a Fazenda Nacional contra os efeitos da decadéncia no caso

de uma eventual decisdo que julgue escorreita a exigéncia da COFINS nos termos da Lei n°
9.718/98, como, alids, foi o entendimento do TRF da 3* Regido, conforme relato.

Ndo hd divida, pelo que se depreende dos autos, que os créditos tributdrios

postos ao conhecimento do judicidrio estavam com sua exigibilidade suspensa quando do
langamento. Da mesma forma, divida também n#o hé de que o Fisco ndo estava impossibilitado
de efetuar o langamento.

O que o Fisco fez foi defender o direito de a Fazenda Nacional poder vir a
cobrar o crédito tributario, quer por pender recurso administrativo, nos termos do art. 151, III, do
CTN, quer por ndo mais haver decisdo judicial neste sentido.

As matérias colocadas na O6rbita judicial tém o efeito de fazerem o
procedimento administrativo fiscal praticamente encerrar, ndo conhecendo do mérito, porém
resguardando os prazos recursais ¢ o proprio direito ao recurso, caso haja. Dessa forma, o crédito
poderd, inclusive, ser inscrito em divida ativa, porém sem possibilidade de excuti-lo se pendente
condi¢do que suspenda sua exigibilidade (CTN, art. 151, IV).

QOutra questio, porém, ¢ quanto & possibilidade de o crédito tributario, cuja
legalidade se discute no judiciario, ser, como in casu, langado de oficio. Destarte, 0 que estd
proibido ¢ a exigibilidade do crédito tributario, obstando sua coercibilidade, ndo sua constituigio.

Nio ha divida de que o langamento, com a ocorréncia do fato gerador e
conseqiiente nascimento da obrigagdo tributaria, ¢ 0 marco inicial para que se possa exigir o
cumprimento desta obrigagdo ex lege. A rela¢do juridico-tributiria, como ensina Alfredo
Augusto Becker', nasce com a ocorréncia do fato gerador, irradiando direitos e deveres. Direito
de a Fazenda Pubhca receber o crédito tnbutdrio € dever de o sujeito passivo prestd-lo. Todavia,
esta relagdo pode ter contetido minimo, médio e maximo.

Na de contetdo minimo os sujeitos ativo € passivo estio vinculados
juridicamente um ao outro, tendo aquele o direito a prestagiio € este o dever de presté-la. Mas ter
direito a prestagdo, ainda nfio é poder exigi-la (pretensdo). E o que ocorre com o nascimento da
obrigagdo tributdria, sem ainda haver o langamento. Com a incidéncia da regra juridica tributéria
sobre sua hipdtese de incidéncia nasce a obrigagdo tributiria (o direito), mas esta sem o
langamento ainda nio pode ser exigida (inexiste pretensdo).

J& na relagdo juridico-tributaria de contetido médio ha a pretensdo (a partir do
langamento), mas atnda lhe falta o poder de coagir, que s6 nascerd com a inscrigdo do créyito em

' BECKER, Alfredo Augusto. “Teoria Geral do Direito Tributério “, 2a. ed., Ed. Saraiva, p. 311/314,
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divida ativa, quando a Fazenda terd um titulo executivo extrajudicial, dando margem ao
exercicio da coagdo, através da acdo de execugio fiscal.

A argumentagdo da recorrente para que o Fisco ndo lance acarreta a
impossibilidade da pretensdo e posterior exercicio da coago, uma vez nio adimplida a obrigagéo
tributaria. Isto esvaziaria o conteddo juridico da relagdo tributiria, o que, convenhamos, nio faz
sentido, mormente quando estamos frente a um crédito de natureza publica que visa dar guarida
as crescentes necessidades financeiras do Estado.

O entendimento do Judiciario através do STJ, conforme Aresto? relatado pelo
Ministro Ari Pargendler, cujo excerto a seguir transcrevo, também ndo coincide com as

ponderacdes da recorrente:

“... O imposto de renda estd sujeito ao regime do langamento
por homologacdo. Nessas condigdes, a Impetrante pode compensar o que
recolheu indevidamente a esse titulo sem autoriza¢do judicial, desde que se

sujeite a eventual langamento ‘ex officio’. Na verdade, através deste mandado
de seguranga, ela quer evitd-lo. Até ai ndo vai o poder cautelar do juiz. Tudo

porque o lancamento fiscal é um procedimento legal obrigatorio (CTN, art.
142),_subordinado ao contraditério, que ndo_importa dano algum_ao
contribuinte, o qual pode discutir a exigéncia nele contida em _mais de uma
instdncia_administrativa, sem constrangimentos que antes existiram no nosso
ordenamento juridico (‘solve et repete’ deposito_da_gquantia controvertida,
etc). O conteudo do lancamento fiscal pode ser ilegal mas a atividade de
fiscalizacdo é legitima e ndo implica qualquer exigéncia de pagamento até a
constituicdo definitiva do crédito tributdrio (CTN_art. 74)” — sublinhamos.

Assim, divida ndo ha quanto a legalidade da atividade fiscal que constituiu o
crédito tributario (o langamento), podendo, contudo, ser discutida a exigéncia que dele deflui,
como, in casu, se conhece do recurso quanto a possibilidade da exigéncia dos juros de mora, que
passo a analisar.

De igual sorte, também sem raziio a recorrente quanto i alegagfio de que ndo
poderiam ser aplicados os juros de mora, uma vez estando o crédito com sua exigibilidade
suspensa. O que se discute, ¢ se cabe a aplicagio dos juros de mora quando h4 depésito do
montante integral do valor sub judice, o que ndo é o caso dos autos. Para mim, mesmo nessa
hipotese, frente & natureza atual dos juros quanto & recomposigdo do valor aquisitivo da moeda,
eles hdo de ser exigidos. Mas como no caso vertente ndo ha depésito algum, incontroverso no
ambito deste Conselho que os juros devem ser aplicados, ja que seu valor nio esti sendo pago
dentro da data de vencimento, ¢ caso a empresa venha a sucumbir na esfera judicial,
imediatamente passara a ser exigivel, quando j4 estard em mora, que ter4 seu termo @ quo a data
do vencimento da respectiva obrigagdo tributéria. Por isso, correta sua aplicagdo. %

? Rec. em MS 6096 - RN - 95.41601-8, julgado em 06/12/95, publicado no DJU em 26/02/96.
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No que pertine as demais alegagdes versando sobre a ilegalidade da Lei n°
9.718/98, ndo as conheco, eis que submetidas a apreciacio do Poder Judicidrio, sem ainda ter
transitado em julgado.

CONCLUSAO

Nego provimento ao recurso.

Sala das Sessdes, em 15 de setembro de 2004
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JORGE FREIRE /



