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IRF - NORMAS PROCESSUAIS - VICIO DE FORMA - O
langamento que ndo externa a fundamentacéo legal contém vicio de
forma, por ofensa ao artigo 10, IV, do Decreto n.° 70.235/72.

Preliminar acolhida.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso
interposto por ITATICO COMERCIO DE ALIMENTOS LTDA.

ACORDAM os Membros da Segunda Camara do Primeiro Conselho
de Contribuintes, por unanimidade de votos, ACOLHER a preliminar para
DECLARAR a nulidade do Auto de Infragdo por vicio de forma, nos termos do

relatorio e voto que passam a integrar o presente julgado.

ANTONIO DE%F;REITAS DUTRA

PRESIDENTF///
L

NAURY FRAGOSO,}NA
RELATOR

FORMALIZADO EM: 4 £ }4 /1w

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros LEONARDO
HENRIQUE MAGALHAES DE OLIVEIRA, MARIA BEATRIZ ANDRADE DE
CARVALHO, JOSE OLESKOVICZ, GERALDO MASCARENHAS LOPES CANCADO
DINIZ e MARIA GORETTI DE BULHOES CARVALHO.
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Recorrente : ITATICO COMERCIO DE ALIMENTOS LTDA.

RELATORIO

Este processo tem por objeto o crédito tributario formalizado por
Auto de Infragdo, de 28 de junho de 1001, fls. 12 a 39, que exige o Imposto de
Renda descontado e ndo recolhido aos cofres da Unido, no periodo de Janeiro do
ano-calendario de 1995 a Agosto de 2.000, escriturado na conta do Passivo
“211.281 - Consignagbes e Retengdes — IR-Fonte”, conforme detalhado na

Descricao dos Fatos e Enquadramento Legal, peca integrante do langamento.

A penalidade foi qualificada com amparo na conduta dolosa do
fiscalizado, prevista no artigo 71 da lei n.° 4.502/64, caracterizada pelo desconto do
tributo sem que esse fato fosse informado a Administragdo Tributaria pela
apresentagdo das correspondentes Declaragbes de Imposto de Renda Retido na
Fonte — DIRF e Declaragbes de Contribuicdes e Tributos Federais — DCTF, e,

também, por nao ter efetuado os re:spectivos recolhimentos.

O feito nao conteve enquadramento legal, fl. 51, apenas fundamento
para a penalldade no artigo 44, I, da lei n.° 9430/96 combinado com o artigo 106
da lei n.° 5.172/66 — CTN, e para os juros de mora, que tiveram amparo nos artigos
84 da lei n.° 8981/95 e 13 da lei n.° 9065/95.

O litigio decorreu da contestagdo apresentada pelo fiscalizado que
apontou as seguintes questdes preliminares: a) nulidade do feito decorrente da
auditoria ter sido efetuada por servidor ndo habilitado para esse fim, isto é, sem a
formagado contabil e inscricdo no Conselho Regional de Contabilidade, com lastro
nos artigos 5.°, XllI da Constituicdo Federal de 1988, Decreto-lei n.® 9.295/46, artigo
25, “c”, e 26, Lei n.° 6.385/76, artigo 26, lei n.° 6.404/76, artigo 163, § unico, e
Decreto-lei n.° 24.337/48, artigo 2.° e § Unico. b) lavratura do Auto de Infragéo fora
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do local da verificagdo da falta, por ofensa ao artigo 10, caput do Decreto n.°
70.235/72, combinado com os artigos 174 e 950 do RIR/94, aprovado pelo Decreto
n.° 1.041/94. c) decadéncia para os fatos geradores anteriores a Julho/96, com
lastro na ocorréncia da homologacao tacita, prevista no artigo 150, § 4.° do CTN.

Quanto ao mérito, coniestou os langamentos relativos a COFINS e
ao PIS, e o IR-Fonte sobre pagamen:os sem causa, matérias que integram outros

processos movidos contra a fiscalizada.

Contestou, também, a penalidade qualificada alegando que os
documentos constitutivos da sociedade ndo se encontram eivados de vicios de
falsidade e afirmou que o fato de um sécio deixar a sociedade e depois retornar nao
traduz qualquer anomalia juridica, nem que esse fato caracterizaria a utilizagdo de
“testas de ferro” pela empresa. Voltou-se contra a incidéncia dos juros de mora com
lastro na taxa SELIC que entendeu ter carater remuneratério, e, ainda, sancionam o

contribuinte em atraso utilizando a mesma fung&o atribuida a multa de mora.

Protestou, também, pela improcedéncia do lancamento com suporte

na auséncia de capitulagao legal do feito.

O colegiado de primeira instancia, representado pela 4.2 Turma da
DRJ/Brasilia, considerou o langcamento procedente em parte, afastando a incidéncia
da penalidade qualificada por ndo se comprovar relagdo entre o intuito doloso
indicado e a infragdo cometida, e reduziu a penalidade para 75%, na forma do artigo
44, 1, da lei n.° 9430/96, conforme Acordao n.° 00.275, de 8 de novembro de 2001,
fls. 256 a 266.

Rejeitou a preliminar de nulidade do feito dada pela incompeténcia
da autoridade fiscal em razdo de ndo se encontrar habilitada pelo CRC para
auditoria contabil, e esclareceu sobre o assunto trazendo ao voto as determinagbes
dos artigos 142, 194 e 195 do CTN, 911 do RIR/99, aprovado pelo Decreto n.° 3.000
e pela MP n.° 1915/99, que dao suporte ao trabalho de auditoria-fiscal.
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A lavratura do Auto de Infracdo fora do local da falta verificada
tambéem constituiu preliminar e foi rejeitada em decorréncia desse fato nao ter
cerceado a defesa e de estar comprovada a obtencdo de esclarecimentos julgados

necessarios a apuragao das infragdes.

Outra preliminar, a que diz respeito a caducidade do feito para os
fatos geradores anteriores a julho/96, con: suporte na ocorréncia da homologagao
tacita prevista no artigo 150, § 4.° do CTN, foi, também, rejeitada porque
considerado tais fatos subsumidos ao lar:gamento de oficio, em virtude da auséncia
de pagamento, modalidade sujeita ao prazo decadencial previsto no artigo 173, | do
CTN.

Ja quanto a nulidade requerida por falta de enquadramento legal,
concordou com a auséncia indicada, mas afirmou que ndo houve qualquer prejuizo
a defesa em razédo de que sua falta ndo causou Obice ao entendimento dos fatos e
das infracbes cometidas. Complernentou seu posicionamento, afirmando que a
peca impugnatdria apresentou defesa dirigida aos fatos e ndo contra a capitulagéo
legal pertinente. Rejeitou a pleiteada nulidade com lastro nesse requisito.

Afastou a penalidade qualificada reduzindo-a para o percentual
previsto no artigo 44, |, da lei n.° 9430/96, considerando que os fatos encontravam-
se escriturados e que a falta de recolhimento dos tributos e omisséo de declaragoes,
isoladamente, ndo se relacionam com os pressupostos de aplicagdo da multa
qualificada.

Quanto aos juros de mora com lastro na taxa SELIC, informou que
decorrem de previséo legal ordinaria que tem amparo no artigo 161, § 1.° do CTN.
E, por esse motivo, ndo ha qualquer contrariedade a Constituicdo Federal.
Complementou que a atividade administrativa de langamento é vinculada e
obrigatéria, determinacdo que obriga a autoridade fiscal a seguir as leis e

normativas em vigor.
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O recurso voluntario, tempestivo, contém protesto pela nulidade da
decisao de primeira instédncia em razdo de que esta nao enfrentou as questbes que
integraram a peca impugnatdria. Assim, quanto a nulidade do feito decorrente do
Auditor-Fiscal ndo ser formado em Contabilidade, requer justificativa para a ofensa
ao artigo 5.°, Xlll da CF/88. Quanto a lavratura do Auto em local diferente do
domicilio do fiscalizado, traz argumento alusivo ao cerceamento de seu direito de

defesa porque dele decorreu inibigas a prestagao de informagdes.

“Facil inferir porque houve cerceamento. Como o Auto foi
elaborado fora da sede da empresa, ou seja, no SAS Quadra 03
Bloco O, é forgoso concluir que os elementos que dificultaram as
prestacdes de informagbes, foram em decorréncia de fatos ocorridos
no curso da agao fiscal, que foram sonegados do conhecimento da
autuada. O que caracteriza bloqueio ao contraditério e a ampla
defesa, bem como demonstra ser ato de decisdo desenvolvido com
evidente preteiigdo do direito de defesa”.
Constituiu a pecga recursal nova argumentacao de nulidade, voltada
a auséncia de autorizagdo do Superintendente da Receita Federal para o segundo
exame do mesmo exercicio, na forma do artigo 951, § 3.° do RIR/94, e artigo 7.°, §

2.°2da lein.°2354/54 e 34 da lei n.° 3470/58.

Ratificada a preliminar de decadéncia para os fatos geradores até

Junho/96.

Quanto ao mérito, conteve pedido de cancelamento do feito pela
auséncia da fundamentacao legal, como decorréncia do principio da legalidade e,
também, protesto dirigido ao carater abusivo da multa remanescente, por ofensa ao
artigo 150, IV, da CF. Ratificadas as alegagdes relativas aos juros de mora.

E o Relatorio.
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VOTO

Conselheiro NAURY FRAGOSO TANAKA, Relator

Requerida a nulidade da decisdo de primeira insténcia que, segundo
o recorrente, teria utilizado tergiversacdo para contornar os fundamentos que
constituiram a peca impugnatéria, aléem de nao ter enfrentado algumas das

alegacdes com o devido suporte lega-.

Considerando essa posig¢ao, o recorrente ratificou as preliminares de
nulidade do feito que teriam suporte em dois motivos: a sua elaboragdo por
funcionario ndo qualificado e a lavratura em local diferente do domicilio fiscal do
fiscalizado; inseriu, ainda, um terceiro na pecga recursal, caracterizado pela auséncia
de autorizagdo do Superintenderte da Receita Federal para uma segunda

verificacao fiscal do mesmo exercicio.

Entdo, cabe primeiro analisar a nulidade da decisdo colegiada de

primeira instancia e se os motivos alegados encontram reflexo nesse texto.

Julgar corresponde a “formar juizo critico; avaliar, apreciar, ajuizar”

segundo o Dicionario Aurélio Eletrénico, Século XXI',

&

Do Vocabulario Juridico?, extrai-se que acoérddo significa “a

resolugdo ou decisdo tomada coletivamente pelos tribunais’. J&4 o voto é “a
manifestacdo da vontade, ou a opinido manifestada, pelo membro de uma
corporagdo, ou de uma assembléia, acerca de certos fatos e mediante sistema, ou
forma, preestabelecida. Pelo voto, assim, da a pessoa o seu parecer, manifesta sua

opinido, delibera acerca de certo fato, sujeito a seu veredicto, ou sua decis&o”.

T FERREIRA, A. B. H. F. Dicionario Aurélio Eletronico, Século XXI, Ed. versao 3.0, RJ, Nova Fronteira,

1999. CD ROM. Produzido pela Lexikon Informatica Ltda.
2GILVA, D. P.; FILHO, N.S.; ALVES, G.M. Vocabulério Juridico, 2.2 Ed. Eletrénica, Forense, [20017].

CD ROM. Produzido por Jurid Publica¢des Eletronicas.
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Os requisitos do julgamento de primeira instancia encontram-se
delineados no artigo 31 do Decreto n.° 70235/72, que determina obrigatoria a
referéncia as razdes de defesa suscitadas pelo impugnante, a presenga do relatorio
resumido do processo, dos fundamentos legais, e da conclusdo e ordem de
intimagéo. Eventuais erros ou lapsos contidos na decisdo poderao ser corrigidos de

oficio ou a requerimento do sujeito passivo, como autoriza o artigo 32, desse ato

legal.
Assim, o voto deve cunter abordagem de todos os pontos de

divergéncia manifestados na peca impugnatoria e conclusdes a respeito desses

assuntos, fundamentada na legislagao peitinente.

Constata-se que a decisfo colegiada foi composta de relatorio
resumido, mas integral; voto, que, como demonstrado neste Relatdrio, conteve
enfrentamento das questbes trazidas na pega recursal, segundo a convicg¢ao do
Relator, e o respectivo Acérddo, no qual se verifica a concordancia unanime dos

demais membros.

Entdo, ao contrario do que alega a defesa, o respeitavel colegiado
de primeira instancia identificou corretamente os motivos que levaram o fiscalizado a
questionar a posi¢do do Fisco, e justificou as posi¢des que constituiram o voto.
Importante ressaltar que o colegiado de primeira instancia ndo pode manifestar-se a
respeitc de arglicdes de inconstitucionalidade de lei ou de atos normativos
considerando que seus membros sdo funcionarios vinculados a prépria

Administrag&o Tributaria.

Dessa forma, ndo cabe a pretensa nulidade, mas, o aprofundamento
da abordagem de cada tema neste voto, com intuito de esclarecer as duvidas postas
pelo ilustre recorrente, uma vez que a pega impugnatdéria foi ratificada,

integralmente.
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A primeira discordancia do recorrente diz respeito a nulidade do
feito, com amparo na autoridade incompetente pela auséncia de formacgao contabil
do Auditor-Fiscal da Receita Federal - AFRF, porque, em seu entender, constitui
ofensa ao artigo 5.°, Xlll da CF/88, que traz como direito do cidadao brasileiro o
“livre exercicio de qualquer trabalho, >fizio ou profissdo, atendidas as qualificagdes

profissionais que a lei estabelecer”.

Assim, o AFRF deveria ser formado em contabilidade e autorizado
pelo Conselho Regional de Contabilidasie para que exercesse a auditoria contabil e
a fiscalizagdo para a Receita Federal. Compondo a tese, o artigo 2.°, § unico do
Decreto n.° 24.337/48, os artigos 25, “c” e 26 do Decreto-lei n.° 9.295/46, o artigo 26
da lei n.° 6385/76, e o artigo 163 da lei n.° 6404/76.

A razdo encontra-se com a decisdo colegiada de primeira instancia
apenas pela vigéncia do artigo 195 do CTN, uma vez que este, para fins da
legislacao tributaria, veda a aplicacdo de quaisquer dispositivos legais excludentes

ou limitativos do direito de examinar livros e mercadorias.

A duvida levantada pelo ilustre recorrente tem suporte na pseudo-
antinomia do artigo 195 do CTN com o artigo 5.°, XllI da CF/88, em funcdo desta
determinacao constitucional estabelecer que o exercicio de qualquer trabalho deve

atender as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer.

N3o ha qualquer ébice a vigéncia da determinagéo contida no artigo
195 do CTN, uma vez que a referida norma constitucional tem eficacia contida.
Significa, segundo José Afonso da Silva em Aplicabilidade das Normas
Constitucionais, que é do tipo daquela “em que o legislador constituinte regulou
suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem
a atuacio restritiva por parte da competéncia discricionaria do Poder Pulblico, nos

termos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nela enunciados”>.

3 SILVA, J.A. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 4.2 Ed., revista e atualizada, SP, Malheiros,

2000, p. 116. /%
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A exigéncia de lei para definir as qualificagbes profissionais para o
exercicio de qualquer trabalho oficio nu profissédo inclui o inciso X!l do artigo 5.° da
CF/88 no rol das normas de eficacia contida. Portanto, sujeita as restricdes impostas

pelo poder publico, contidas em lei ordinaria ou complementar.

Quando a CF/88 recencionou o CTN, lei federal com forga de lei
complementar, para regulamentar o sistzma tributario brasileiro, acatou a vedagéao
contida no artigo 195 deste, justamente porque o texto do artigo 5.°, Xlil, a0 mesmo
tempo em que pode ser aplicado imed.atamente, pede complementagao legal para
satisfazer as condigbes previstas ao final. Entdo, ndo ha antinomia entre esses
dispositivos, nem com qualquer outra exigéncia que decorra de lei ordinaria, porque
sua eficacia contida permite restri¢éio decorrente da lei complementar.

Combina com esse entendimento a interpretagdo trazida por
Alexandre de Moraes, para esse dispositivo, que entende “o direito ao livre exercicio
de profissdo como norma constitucional de eficacia contida, pois previu a
possibilidade de edigdo de lei que estabeleca as qualificacdes necessarias ao seu
exercicio™.

Os demais dispositivos legais que integraram a pega recursal n&o se
prestam para reforgar o pleito, pelo mesmo motivo ja citado. A preliminar deve ser
rejeitada.

Quanto a lavratura do feito em local diferente do domicilio do
fiscalizado, verifica-se que o recorrente protestou pelo cerceamento do direito de
defesa em face de eventual bloqueio a prestacdo de informacgdes. Essa posicdo

decorre do texto da peca recursal.

“Facil inferir porque houve cerceamento. Como o Auto foi
elaborado fora da sede da empresa, ou seja, no SAS Quadra 03
Bloco O, é forgoso concluir que os elementos que dificultaram as
prestacdes de informagdes, foram em decorréncia de fatos ocorridos
no curso da acao fiscal, que foram sonegados do conhecimento da

4 MORAES, A. Constitui¢cdo do Brasil Interpretada e Legislagao Constitucional, 1.2 Edigdo, Sdo Paulo,
Atlas, 2002, p.250.
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autuada. O que caracteriza bloqueio ao contraditério e a ampla

defesa, bem como demonstra ser ato de decisdo desenvolvido com

evidente pretericdo da direito de defesa”.

A decisdo a quo conteve justificativa para o questionamento da
realizacdo do feito fora da sede da empresa, explicando que a referéncia do texto
legal ao local da verificagdo da falta significa a possibilidade deste situar-se em
qualquer lugar diferente da sede :da fiscalizada. E, se o procedimento foi
desenvolvido na Delegacia da Receita Federal de Brasilia, a verificagdo das
infragbes foi nesse d6rgdo, motivo para que constasse seu endereco no feito.
Portanto, ndo ha explicagdes adicionais pois o texto legal € claro e confirma a

posigao guerreada.

Referido Acordao conteve, também, afastamento da hipotese de
cerceamento do direito de defesa com a justificativa de que o procedimento
desenvolveu-se com lastro na documentagéo contabil e fiscal da propria fiscalizada,
por ela fornecida ao Fisco. Também constituiu suporte contra o cerceamento do
direito de defesa, a disponibilizagdo do processo & fiscalizada, para consulta ou

obtencéo de suas pecas, durante o procedimento.

Claro esta que a fiscalizada tinha amplo poder de conhecimento dos
fatos uma vez que foi acionada por Termo de Inicio de Fiscalizagao e, no transcorrer
do procedimento, por Termos de Intimag&o, para apresentar livros fiscais e diversos
documentos que compunham sua contabilidade. Conclui-se, portanto, que o

dirigente da empresa poderia buscar qualquer esclarecimento junto aos Auditores-

Fiscais ou sua chefia.

A complementar a posicdo, o fato de terem sido entregues a
fiscalizada os Mandados de Procedimento Fiscal, nos quais constaram a matéria
investigada, os periodos, os Auditores Fiscais envolvidos, e, também, a informagéo
de que qualquer duvida deveria ser esclarecida junto ao chefe da equipe Antonio

10
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Soares do Nascimento, no endereco SAS Q 3 BL O, Ed Orgdos Regionais, Sala
318.

Portanto, o acompanhamento da investigagdo fiscal ndo foi
impedido, nem houve cerceamenio do direito de defesa em decorréncia de
informagbes obtidas de terceiros. Ademais, havendo matéria ndo esclarecida na
fase procedimental, poderia a fiscalizada trazer explicagbes e justificativas nas
pecas impugnatéria e recursal, fato cue ndo se concretizou. Assim, confirma-se a

posigao do julgamento anterior e a preliminar deve ser rejeitada.

A preliminar de nulidade voltada a auséncia de autorizagdo do
Superintendente da Receita Federal para o segundo exame do mesmo exercicio, na
forma do artigo 951, § 3.° do RIiR/94, e Lei n.° 3470/58, artigo 34, ndo integrou a
peca impugnatoria, portanto sue presenga nesta fase constitui ofensa ao artigo 16
do Decreto n.° 70.235/72, e poderia ndo ser objeto de analise em face de se
encontrar precluido o direito. No entanto, como se trata de questdo preliminar, é
conveniente afastar qualquer duvida para a parte reclamante e sobre a corre¢do do

feito quanto a esse aspecto.

Verifica-se que o texto legal que ampara o artigo 951, § 3.°, do
RIR/94 tem por lastro os artigos 7.°, § 2.° da Lei n.° 2.354/54 e 34 da lei n.° 3470/58.

A titulo de esclarecimento, o artigo 7.° da lei n.° 2.354/54, alterou o
artigo 127 do Decreto n.° 24.239/47, no qual permitia-se aos Agentes Fiscais o
exame dos livros e documentos contabeis da empresa e era determinado comunicar
esse fato a reparticdo de origem no prazo de 10 (dez) dias. Em seu paragrafo 2.°, a

restricdo a verificagdes sucessivas de um mesmo exercicio.

“Art. 7° . Suprimam-se na Secédo |, do Capitulo Il, do Titulo II,
os artigos 124, 136 (...vetado...) do Decreto n° .24.239, de 22 de
dezembro de 1947, e acrescentem-se 0s seguintes:

11
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Art. 127. Os agentes fiscais do imposto de renda procederao
ao exame dos livros e documentos de contabilidade dos
contribuintes e realizardo as diligéncias e investigacbes necessarias
para apurar a exatiddo das declaragdes, balangos e documentos
apresentados, e das informagbes prestadas e \verificar o
cumprimento das obrigagoes fiscais.

§1° . Iniciad2 a pericia contabil nos termos deste artigo, os
agentes fiscais do imposto de renda ficam obrigados a fazer a
necessaria comunicagdo a reparticdo a que estiverem
jurisdicionados deritro do prazo de 10 (dez) dias.

§ 2° . Em relagdo ao mesmo exercicio s6 € possivel um
segundo exame da escrita mediante ordem escrita dos delegados
seccional ou regicnal ou de diretor da Divisdao do Imposto de
Renda.”

Ja o artigo 34 da Lei n.° 3.470/58 nao tem relagdo com o assunto
em discussdo, pois trata apenas da permissdo de Chefes das Inspetorias do
Imposto de Renda para os Agertes Fiscais verificarem livros e documentos
contabeis.

“Art. 34. Os inspetores chefes das Inspetorias do Imposto de
Renda poderéo:

| - designar os agentes fiscais do Imposto de Renda para
procederem ao exame dos livros e documentos de contabilidade dos

contribuintes;

Il - aplicar as multas previstas na legislagdo do imposto de
renda; e

»n

Il - determinar o langamento " ex officio”.

Como se depreende do artigo 127 do Decreto n.° 24.239/47, o
objetivo do legislador foi inibir a presengca do Auditor-Fiscal na empresa, sem
autorizacdo do Delegado Seccional ou Regional ou do Diretor da Diviséo do Imposto
de Renda, para verificagbes fiscais de um mesmo exercicio, em seqiiéncia, ou seja,
concluida a primeira, vedada outra dirigida ao mesmo tributo e exercicio, se despida

da referida autorizagao.

12
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Ressalte-se, que essa autorizagdo somente deveria ser exigida
quando a acao fiscal fosse dirigida ao mesmo exercicio e tributo que ja fora objeto
de outra ja concluida, ato que caracterizaria 0 segundo exame do mesmo exercicio,
porque outro ja fora realizado. Tratando-se de verificagcdo da qual resultassem
diferentes langamentos, ndo haveria a¢des repetidas para o mesmo exercicio e

tributo, uma vez que todos os proczd:mentos e feitos decorrentes estariam

abrangidos por uma Unica autorizagao.

In casu o procedimento foi Unico, como se comprova nos Mandados
de Procedimento Fiscal - MPF’s de fls. 1 a 10, e resultou em dois feitos de teor
diferente para um mesmo exercicio, fatc que implica em procedimento obediente a

forma prevista em lei. Destarte, este aspecto preliminar deve ser rejeitado.

Atualmente o MPF ccnstitui autorizagdo obrigatéria da chefia da
Unidade para a verificagdo fiscal e atende o requisito legal, motivo para que

dispense outra autorizagdo no mesmo sentido.

Requerida, também, a ineficacia do lancamento para os fatos
geradores ocorridos até Junho/96, pela caducidade decorrente da aplicagdo do

dispositivo contido no artigo 150, § 4.° do CTN.

Tal solicitagdo ja havia sido rejeitada pelo colegiado de primeira
instancia que considerou aplicavel a situagdo o lancamento de oficio previsto no
artigo 149 do CTN, que tem prazo decadencial dado pelo artigo 173, |, desse
diploma legal. Essa posicdo decorreu da infragao caracterizar-se pela inadimpléncia
da fiscalizada em relagdo aos descontos efetuados, conjugada com as omissdes de

DCTF’s e das respectivas DIRF’s, situagdo que motivou o langamento de oficio.

Aqui, também, a razdo encontra-se com o colegiado julgador de
primeira instancia. Vejamos. Poderia ocorrer a homologagéo tacita na forma do
artigo 150, § 4.° do CTN? N&o. Explico.

/]
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O referido texto dispbe que a homologacgdo tacita dar-se-a pelo
transcorrer do prazo de 5 anos a contar do fato gerador do tributo, que se efetivado,
permitira a homologac¢éo do langamentn efetuado e a extingdo do correspondente

crédito tributario.

“§ 4° . Se a lei ndo fixar prazo a homologacéo, sera ele de
cinco anos, a contar da ocorréncia do fato gerador; expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-
se homologado o langamznto e definitivamente extinto o crédito,
salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagéo.”
Entdo, ndo pode a homologagdo tacita ser requerida para a

ineficacia da exigéncia fiscal. Em primeiro lugar, porque, se o langcamento, que é
atividade privativa da Administragao Tributaria, na forma do artigo 142 do CTN, nao
ocorreu, nao ha o que se homologar. Cabe lembrar que a atividade desenvolvida
pelo contribuinte ndo se constitui langamento, mas procedimento a ela vinculado,
pois alberga verificagbes como aquela atinente a legislagdo adequada, a subsuncédo
da renda a incidéncia tributaria, da base de calculo, e procedimentos como o calculo

do tributo, o recolhimento, entre outros.

Em segundo, porque se nado havia crédito tributario, pois o que
existia até entdo era um direito virtual em decorréncia de ndo se encontrar
constituido, ndo se podia homologa-lo nem extinguir o direito a sua constituigdo, por

homologagao tacita.

Em terceiro, a oposigdo decorre do artigo 149, V, que determina o
lancamento de oficio quando a atividade desenvolvida pelo contribuinte —

procedimento — seja incorreta por omissdo, como deflui das omissbes de
declaragbes — DIRF e DCTF — e inexata pela falta dos correspondentes
pagamentos.

Assim, correta a posicdo do colegiado de primeira instancia, pois o
prazo decadencial é o previsto no artigo 173, 1 do CTN, e tem referéncia em 1.° de
janeiro de 1997, motivo para que sua conclusdo coincida com 31 de dezembro de

14 /7
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2001. Concretizado o langamento em 29 de junho de 2001, com ciéncia na mesma

data, encontra-se eficaz e produzindo seus efeitos.

Justifica-se essa posicdo pelos motivos ja elencados e, ainda,
porque ha uma obrigacao legal para o contribuinte apresentar declaragdes, como a
DIRF e a DCTF, sem contar a de renuimentos ou de informe anual que servem de
apoio a Administragdo Tributaria parz=a tomada de decisdes quanto a selegdo de

contribuintes fiscalizaveis.

Se assim nao fosse, estariam todas as pessoas juridicas sujeitas a
fiscalizagdo simultdnea para verificagdo de recolhimentos como o de IR-Fonte, o
que, sem dulvida, permitiia ao Fisco ac¢des totalmente aleatérias e despidas de
gualquer nexo, dando margem para abusos e causando perdas econdmicas pelos

resultados e demanda indtil de trabalho aos contribuintes.

Quanto ao mérito, o recorrente protestou pela nulidade do feito pela
auséncia da fundamentacéo legal, com lastro na ofensa ao principio da legalidade;
explorando outro aspecto do crédito tributario, entendeu abusiva a multa
remanescente, por ofensa ao artigo 150, IV, da CF. Ratificou as alegac¢des de

primeira instancia relativas aos juros de mora.

A auséncia de fundamentacdo legal ndo é questdo vinculada ao
mérito, mas pertence ao rol daquelas condi¢cdes necessarias ao prosseguimento da
exigéncia processual e diz respeito, aos aspectos formais do langamento, pois a
norma individual e concreta expedida pela Autoridade Fiscai deixou de oferecer a

fiscalizada o fundamento de sua exigéncia.

Vicio de forma, segundo o Vocabulario Juridico De Placido e Silva,
obra cit., constitui “defeito, ou a falta, que se anota em um ato juridico, ou no

instrumento, em que se materializou, pela omisséo de requisitos, ou desatengéo a
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solenidade, que se prescreve como necessario a sua validade ou eficacia juridica.
Os vicios, ou defeitos de forma, conforme sejam removiveis, ou sanaveis, ou sejam

substanciais, ou insupriveis, podem ser afastados, ou levam os atos a anulacéo, ou

a nulidade.”.
Entdo, a ofensa ao artigo 10, 1V, do Decreto n.° 70.235/72 constitui a

base para a referida preliminar e dee ser apreciado como vicio de forma .

processual.
Como bem salientadc  pelo respeitavel colegiado de primeira

instdncia, essa auséncia ndo prejudiccu o entendimento do feito, uma vez que a

descri¢ao dos fatos permite entender o motivo da exigéncia fiscal.

Esse raciocinio ndo deixa de ter razdo, pois se a fiscalizada havia
feito o desconto do tributo corretamente e, inclusive, recolhido parcialmente seu
valor para alguns pagamentos, € correto concluir que conhecia perfeitamente a
fundamentacao legal que Ihe impunha essa obrigagdo. No entanto, a Administragéo
Tributaria ja se manifestou quanto a erros de forma, decorrentes do referido artigo,
na Instrucdo Normativa SRF n.° 94/97 e no Ato Declaratério COSIT n.° 2/99,

determinando o cancelamento do feito se presentes tais vicios.

Deve ser esclarecido que a referida IN dirige-se aos langamentos
oriundos do trabalho de revisdo interna, ja o Ato Declaratério, estende-se a todos os
langcamentos. A reforgar essa posigdo, o fato desse artigo referir-se ao Auto de

Infracdo e aos requisitos obrigatérios que deve conter.

Em nivel mais amplo, a preliminar encontra amparo e reforgo na
ofensa ao artigo 2.° da lei n.° 9784/99, que determina a Administragdo Publica a
observancia dos principios da legalidade, da motivagéao, e da ampla defesa em seus

procedimentos e processos.
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Assim, a falta de fundamentacgao legal gerou ofensa a trés principios
que a Administracdo Tributaria deveria ter obedecido: o principio da legalidade
porque o langamento constituiu norma individual e concreta sem o devido amparo
legal, ou seja, exige crédito tributario sem que seja informado a fiscalizada de onde
decorre a obrigagdo; o principio da motivacdo, porque omitiu as razdes de direito
que deram origem ao créditc tributario, uma vez que os fatos encontram-se
indicados; e, por ultimo, o prircipio da ampla defesa, por prejudicar a estrutura

contestatoria pela dita omissao.

Como afirmado nps textos normativos, a nulidade deveria ter sido
declarada pelo colegiado de pfimeira instdncia, o que nao foi feito, dado o
entendimento de que a descrigdo dos fatos supriu a falta formal. No entanto, pelos
motivos expostos, deve o langameiito ser declarado nulo, abrindo-se a oportunidade

para que seja refeito, com observaricia do prazo decadencial.

Apenas para esclarecimentos, a contestagdo da multa de oficio, ja
reduzida em primeira instancia, ndo encontra qualquer amparo legal no principio do
nao confisco, dado pelo artigo 150, IV da CF. Em primeiro lugar porque o confisco
nao decorre da aplicagdo do tributo ou da penalidade, mas da legislagdo que
contiver previsao de incidéncia ofensiva ao principio da capacidade contributiva; em
segundo, porque toda penalidade deve constituir valor significativo que desestimule
a transgressdo ac determinativo legal, e ndo se submete ao referido principio em

funcao de sua natureza punitiva.

Ainda a titulo de esclarecimentos, os juros de mora, com lastro na
taxa SELIC, decorrem de previsdo legal, que ndo foi declarada contraria a CF/88. A
decisdo de primeira instancia ja bem justificou e esclareceu sobre o assunto, motivo

para adota-la neste voto.
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Isto posto, rejeitam-se as preliminares suscitadas, exce¢do aquela
atinente ao vicio de forma, acolhida nesta oportunidade, motivo para que meu voto

seja no sentido de declarar a nulidade do feito por vicio formal.

Sala das Sessoes -

F, em 16 de abril de 2003.

NAURY FRAGOSO TANA
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