et - -

B MINISTERIO DA FAZENDA
5%’ PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

PROCESSON®  :10480.006718/93-44

RECURSON®  :111.083
MATERIA : IRPJ - Ex.: 1991
RECORRENTE  : MELACO NASSAU LTDA.
RECORRIDA : DRJ em RECIFE/PE
SESSAO DE : 09 de julho de 1996

ACORDAO N° : 107-3.122

NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO - PROCESSO
ADMINISTRATIVO FISCAL - NULIDADE - E nula a notificagfio de langamento
que ndo preencha os requisitos formais indispenséveis, previstos nos incisos I a IV
¢ paragrafo tinico do art. 11 do Decreto n° 70.235/72.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
MELACO NASSAU LTDA.

ACORDAM o0s Membros da Sétima Camara do Primeiro Consetho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, DECLARAR nula a notificagfio de lancamento, nos termos
do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado.

RELATOR

FORMALIZADO EM : ['13 JUN 1997,

Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: JONAS FRANCISCO DE
OLIVEIRA, NATANAEL MARTINS, EDSON VIANNA DE BRITO, PAULO ROBERTO
CORTEZ e CARLOS ALBERTO GONCALVES NUNES. Ausente, justificamente, os Conselheiros
NATANAEL MARTINS ¢ MAURILIO LEOPOLDO SCHMITT.

tlas
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RECURSO N° : 111.083
RECORRENTE : MELACO NASSAU LTDA.

RELATORIO

Melago Nassau Ltda., interpds o presemte recurso voluntdrio contra decisdio do
titular da Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Recife que julgou procedente o
lancamento suplementar de fls. 06., decorrente da revisfc da declaracio de rendimentos relativa
ao imposto de renda pessoa juridica, onde a autoridade revisora apurou compensagio de prejuizo de
exportagdo incentivada indevida, com infrigéncia aos artigos 154, 382 ¢ 388, Inciso III, do
Regulamento do Imposto de Renda - Decreto 85.450/80.,

Tempestivamente, a interessada impugna integralmente o lancamento contra ela
efetuado argumentando, resumidamente, que houve equivoco na apurag@o do lucro real, mas que o

lucro fora compensado no exercicio seguinte;

Impugna o langamento referente aos encargos com base na Taxa Referencial
Didria a partir de 03/02/92 até a data do vencimento.

A autoridade “a quo” julgou totalmente procedente o lancamento considerando
que os prejuizos fiscais decorrentes de atividades tributadas com aliquotas diferenciadas somente
poderéio ser compensados com os lucros da mesma atividade e para tal t¢m que ser apurados os
referidos prejuizos na Demonstragfio do Lucro Real e registrados no livro de apuragfio do lucro real
- LALUR.

Incide como acréscimos legais, a TRD - Taxa Referencial Didria, sobre os
créditos tributdrios vencidos e n3o pagos conforme determinam as Leis 8.177/91 e 8.218/91.
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Irresignada, a interessada recorre a este Colegiado, onde se reporta as mesmas

razdes expendidas na fase impugnatéria.

E o relatério.
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VOTO

CONSELHEIRO FRANCISCO DE ASSIS VAZ GUIMARAES, RELATOR

O recurso preenche a todas formalidades estabelecidas em lei. Dele tomo

conhecimento.

No caso dos autos, h4 uma preliminar a ser argiiida, cuja aceitacdio por esta

Céamara afastara de imediato o exame do mérito.

Cabe lembrar aos membros deste Colegiado, que, reiteradas vezes, esta Camara
vem negando provimento a recursos de oficio interpostos por autoridades julgadoras de primeira
instdncia, relativamente & matéria que sera objeto do presente voto, como também, tem decidido a
favor do contribuinte, quando este, em seu recurso, argiii a nulidade do lancamento efetuado, na
hipotese em que a Notificagiio de Langamento nfo contém os requisitos formais necessarios & sua

elaborago.

De outro lado, verifica-se que a jurisprudéncia deste Consclho de Contribuintes
tem se pautado no sentido de ndo ser nula a exigénecia contida em Notificagio de Langamento
quando atendidos os requisitos estabelecidos no art. 11 do Decreto n°® 70.235/72. Nesse sentido
veja-se os acérdios n°s 102-24.301, de 23 de agosto de 1989, e 105-3.199, de 10 de abril de 1989,

que estdo assim ementados:

AcbHrdido n® 102-24.301

“IRPJ - NULIDADE - Nio ¢ nula a notificagio que atenda aos requisitos estabelecidos no
artigo 11 do Decreto n® 70.235/72”
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Acérdio n® 105-3.199

“PRELIMINAR - Exigéncia Fiscal - Ineficacia - A exigéncia fiscal formaliza-se em auto
de infragdo ou notificag3o de lancamento, nos quais deverdo constar, obrigatoriamente,
todos os requisitos previstos em lei. A falta de realizago do ato na forma estabelecida em
lei torna-o ineficaz e invalida juridicamente o procedimento fiscal.

Em contraposi¢io ao acima exposto, poder-se-ia afirmar que a falta de qualquer
requisito previsto em lei implicaria em nulidade do Auto de Infragfio ou Notificacdio de Langamento.
Tal afirmativa, no entanto, tem que ser analisada com certo cuidado, uma vez que irregularidades
formais, passiveis de serem sanadas por outros meios, ou, que, em fungfio de sua natureza sejam
irrelevantes, ndo tem o conddo de anular o ato administrativo, como nos da ciéncia, diversos
Acordiios deste Conselho de Contribuintes, dos quais cabe destacar o de n° 103-11.387, de 15 de
julho de 1991, que esta assim ementado:

“CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA - A auséncia do dispositivo legal
infringido no auto de infra¢do nfio enseja sua nulidade quando a descrigio dos fatos
autoriza o sujeito passivo a exercer amplamente seu direito de defesa, provado esse aspecto
pelas alentadas petigGes apresentadas nas fases impugnatorias e recursal.”.

No caso dos autos, conforme se verifica pelo exame da notificagéio de langamento
que suporta a exigéncia fiscal, ndo consta daquele documento o nome do servidor responsave! pela
sua emissfo nem o mimero de sua matricula. Trata-se, portanto, de auséncia de requisito formal
indispensavel para a regular constituicdio do crédito tributario, razfo pela qual impde-se a declaragfio

de sua nulidade pelos motivos a seguir expostos.

O Cédigo Tributario Nacional, lei ordinaria com eficacia de Lei Complementar, ao
tratar da constituicdo - formalizagdio da exigéncia - do crédito tributdrio, através do langamento,
assim dispde em seu art. 142:

“Art. 142 -  Compete privativamente 4 autoridade administrativa constituir o crédito
tributério pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigag&o correspondente, determinar a matéria
tributdvel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo
caso, propor a aplica¢3o da penalidade cabivel.
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Paragrafo Gnico. A atividade administrativa de langamento é vinculada e obrigatéria, sob
pena de responsabilidade funcional. «

Do texto acima transcrito, verifica-se que o lancamento, como procedimento
administrativo vinculado e obrigatério, é de competéncia privativa da autoridade administrativa
regularmente constituida, ndo obstante, em certos casos, haver a colaborag&o do sujeito passtvo no
fornecimento de informagdes necessdrias 3 elaboragfio daquele ato administrativo.

Na verdade o langamento por ser um ato praticado pela autoridade legalmente
competente, objetivando formalizar a exigéncia de um crédito tributdrio, pressupde, em qualquer das
modalidades previstas no Cédigo Tributario Nacional ( arts. 147, 149 e 150): a) que tenha sido
constatada a ocorréncia do fato gerador da obrigag¢fio tributdria correspondente; b) que a matéria
tributavel e o montante do tributo devido tenham sido determinados; ¢) a identificagfio do sujeito

passivo.

A determinagdio desses fatos, nos estritos termos da lei, pela autoridade
administrativa competente, ¢ que da ensejo, portanto, & figura do langamento, como instrumento
empregado pela Fazenda Publica para manifestar sua pretensiio ac cumprimento da obrigagio
tributéria.

BERNARDO RIBEIRO DE MORAES, em sua obra “Compéndio de Direito
Tributério”, p. 389, segundo volunk, - 2* edi¢#io, tece os seguintes comentarios a respeito desse ato
privativo da autoridade administrativa:

“ Uma vez nascida a obrigagfio tributdria, pela ocorréncia do fato gerador respectivo,
mister se faz o concurso de alguma pessoa para constatar tal realidade, e formalizar o
crédito tributario. O Cédigo Tributdrio Nacional esclarece que somente o sujeito ativo,
através da autoridade administrativa, é que tem competéncia para realizar o langamento (
art. 142: “compete privativamente 4 autoridade administrativa constituir o crédito
tributario pelo langamento™). Portanto, ¢ langamento tributdrio é um ato ou uma séria de
atos exclusivo, privativo, especifico, da autoridade administrativa, que culmina num ato
juridico administrativo (Américo Masset Lacombe, Ives Gandra da Silva Martins, Alberto
Xavier, Paulo de Barros Carvalho, José Souto Maior Borges e outros). Outra pessoa,
diferente da autoridade administrativa, niio pode realizar o langamento tributrio. Somente
quando procedido através da autoridade administrativa ¢ que o lancamento tributédrio passa

a ter eficdcia juridica. A competéncia para a realiza¢3o do lancamento tributério € inerente
6
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ds autoridades administrativas fiscais. Trata-se de ato de administragio que compete ao
governo atraveés de seus servidores, dotados de atribuigdes privativas, existindo varios atos
para a obteng#o de um ato final. “ (grifamos).

DE PLACIDO E SILVA, em sua obra “Vocabulério Juridico”. Vol. I, p. 200, 2*

edic3o, assim conceitua Autoridade Administrativa:

“Designacio dada 3 pessoa que tem o poder de mando ou comando em um departamento
publico, onde se executam atos de interesse coletivo ou do Estado.

Neste sentido, também, se diz autoridade publica, e, segundo a subordinagio do
departamento & unidade administrativa, a que pertence, ainda se diz que a autoridade
administrativa ¢ federal, estadual ou municipal se pertencente & Unio, aos Estados ou aos
Municipios. “

Nessa mesma obra, o referido autor esclarece (p. 199):

“AUTORIDADE. Termo derivado do latim autoctoritas ( poder, comando, direito,
jurisdig#io), é largamente aplicado na terminologia juridica, como o poder de comando de
uma pessoa, o poder de jurisdi¢iio ou o direito que se assegura a outrem para praticar
determinados atos relativos a pessoas, coisas ou atos.

Desse modo, por vezes, & palavra designa a prépria pessoa que tem em suas m#os a soma
desses poderes ou exerce uma fungio publica, enquanto, noutros casos, assinala o poder
que ¢ conferido a uma pessoa para que possa praticar certos atos, sejam de ordem publica,
ou sejam de ordem privada.

Em sentido geral, assim, autoridade indica sempre a concessfio legitima outorgada a
pessoa, em virtude de lei ou de convengfo, para que pratique atos que devam ser
obedecidos ou acatados, porque eles tém o apoio do préprio direito, seja piblico ou seja
privado. Assinala a competéncia funcional ou o poder de jurisdigio.

Autoridade. Por vezes, sem fugir ao rigor de seu sentido etimolégico, significa a forga
obrigatéria de um ato emanado da autoridade. E assim se diz a autoridade da lei ou a
autoridade de uma mandado judicial. “

Em face do exposto, pode-se concluir que sendo o langamento de competéncia

privativa da autoridade administrativa, qualquer que seja a modalidade adotada - declaragio, de
oficio ou por homologag#o - este s6 se completard com a manifesta¢Zo da referida autoridade, que,
no dmbito da legislagfio tributdria federal, corresponde & atuacio do Auditor Fiscal do Tesouro
Nacional, no efetivo exercicio de suas atribuigdes de fiscalizacio ¢ lancamento de tributos e
contribuigdes devidos & Fazenda Nacional.
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Isto posto, passemos ao exame das normas contidas no Decreto n® 70.235, de 6 de

marco de 1972, que rege o processo administrativo de determinag@io e exigéncia dos créditos
tributarios da Unifo, no que respeita aos requisitos formais necessdrios ao procedimento
administrativo de constitui¢dio do crédito tributario.

Segundo este Decreto, a exigéncia do crédito tributdrio deve ser formalizada em

Auto de Infragdo ou Notificagdio de Langamento.

dispde:

Em relag%o ao Auto de Infragdo, o art. 10 do j4 citado Decreto dispde que:

“Art. 10. O auto de infragdo serd lavrado por servidor competente, no local da verificacdo
da falta, e contera obrigatoriamente:

I - a qualificagédo do autuado;

11 - o0 local, a data e a hora da lavratura;

111 - a descrigdo do fato;

IV - a disposi¢do legal infringida e a penalidade aplicével,

V - a determinag3o da exigéncia e a intimagio para cumpri-la ou impugné-la no prazo de
trinta dias;

V1 - a assinatura do autuante € a indicagio de seu cargo ou fun¢d#io e o nimero de
matricula.”

No que respeita a Notificagdo de Langamento, o art. 11 do Decreto n® 70.235/72,

“Art. 11 - A notificagio de langamento serd expedida pelo 6rgdo que administra o tributo
¢ contera obrigatoriamente:

I - a qualificagdo do notificado,

II - o valor do crédito tributério e o prazo para recolhimento ou impugnagdo;

111 - a disposig#o legal infringida, se for o caso;

1V - a assinatura do chefe do 6rgdo expedidor ou de outro servidor autorizado e a
indicagfio de seu cargo ou fun¢io ¢ o mimero da matricula,

Parégrafo Gnico. Prescinde de assinatura a notificagdo de langamente emitida por processo
eletronico.”

Dos dispositivos acima transcritos verifica-se a existéncia de duas espécies de

atuacdes da administrag3o fiscal.
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A primeira espécie consiste na a¢8o direta, externa e permanente do fisco, situagdo
em que, constatada infragfio as normas da legislag8o tributdria a autoridade administrativa
competente - no caso: os Auditores Fiscais do Tesouro Nacional, lavrardo o competente auto de
infragio, com observéncia das normas constantes do Decreto n® 70.235/72.

A segunda espécie refere-se 4 atuaglio interna, consistente na revisiio das
declaragdes prestadas, confrontando-as com elementos disponiveis da qual poderd resultar
langamento até por infragfio a dispositivo legal. Neste caso, ali4s, cumpre notar que a citagfio “se
for 0 caso” contida no inciso III, nio autoriza a omissfo da referéncia ao dispositivo legal
infringido, segundo a vontade da autoridade langadora. Destina-se, exclusivamente, aos casos em
que a notificagdo de langamento é expedida para exigir tributo que nfio decorra de nenhuma infragfio
a legislagdo tributdria, como na hipétese do langamento por declaragio, pois as informagdes s3o
prestadas pelo sujeito passivo da obrigagio, porém o célculo do tributo ¢ efetuado pela autoridade
fiscal, como, por exemplo, o ITR. Nas demais hipéteses, quando a notificagio de langamento €
expedida em razdo de infragdo a legislagfio tributdria, a indicagfio do dispositivo legal infringido &

indispensével, sob pena de ficar caracterizado o cerceamento do direito de defesa.

Em ambos os casos denota-se a preocupaciio do legislador ordindrio em
estabelecer os requisitos minimos indispensdveis 4 formalizag3o do crédito tributdrio, quais sejam: a
identificacdo do sujeito passivo, o dispositivo legal infringido e/ou descrigio clara e objetiva dos
fatos ensejadores da agfo fiscal, o valor do crédito tributario devido e a identificagfio da autoridade
administrativa competente. Requisitos esses implicitos na norma consubstanciada no art. 142 do
Cddigo Tributério Nacional e que d&o validade juridica ao langamento do crédito tributario.

Nesse  sentido, A.A. Contreiras de Carvalho, em sua obra “Processo
Administrativo Tributério”, Editora Resenha Tributéria, edicdo 1978, p. 105, ao tecer comentério a
respeito da norma contida no art. 9° do Decreto n°® 70.235/72, que trata da formalizagio do crédito
tributério através de auto de infragfio ou notificagio de lancamento, afirmou:

“Admitida a existéncia de crédito tributdrio, deve ser formalizada a sua exigéncia, sendo
instrumentos dessa formalizag3io o auto de infragio, ou a notificagio do langamento,
conforme o caso. A cada um desses atos deve corresponder um dGnico tributo. Por

9
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constituirem pegas bésicas na sistematica processual tributéria, a lei estabelece requisitos
para a sua lavratura, “

Os requisitos a serem observados em cada um desses atos constam dos arts. 10 ¢
11, ja citados, e nfio obstante tais atos serem praticados em situagfes distintas - agdo externa ou
interna, conforme o caso -, julgo aplicdvel o ensinamento proferido pelo autor acima mencionado, no
sentido de que o instrumento de formalizagfio da exigéncia do crédito tributirio deve-se revestir-se
de certas formalidades, como as que estfio previstas nos dispositivos mencionados neste paragrafo.

Diz o referido autor;

“Trata-se, como se conclui, de requisitos obrigatérios e concotrentes, uma vez que a
preteri¢@o de um deles, como j4 foi assinalado, invalida, juridicamente, a mencionada peca
processual. Quando estabelece a lei certas formalidades, como ¢ o caso, e que considera
indispensaveis & eficicia do ato, a validade deste passa, evidentemente, a depender da sva
observdncia, tanto mais que o legislador fez questio de tornar ecxpressa essa
obrigatoriedade.

()

Como € notdrio, a lei, ou o regulamento, traduz, sempre, uma declaragio de vontade
dirigida ao intérprete e cujo contetido lhe cabe revelar. Mas, como assinala Marcelo
Caetano,(8) a vontade tem de manifestar-se por algum modo, que a torne cognoscivel. Esse
modo por que se manifesta a vontade da lei constitui a forma juridica do ato, a qual pode
consistir em uma ou em vérias formalidades. Dal a disting3o entre forma e formalidade. Na
formalizagio da exigéncia do crédito tributdrio, os instrumentos dessa formaliza¢dio
distinguem-se, quanto & forma, em auto de infragfio e notificagio do langamento. A lei
costuma classificar as formalidades em intrinsecas e extrinsecas, segundo digam respeito &
esséncia ou & forma do ato. A _competéncia do servidor que deye lavrar o auto_de

infraclio ¢ formalidade intrinseca, uma vez que a sua pretericio determina a nulidade

do ato.

(...)

Diaz adverte tornar-se evidente que a vontade do Estado, para que possa produzir efeitos
Jjuridicos, deve ser declarada, e que essa declaragiio, que pode ser expressa ou ticita, deve
ter uma certa forma exterior. A declaragio é expressa quando se realiza com os meios que
deixam patente o contelido do ato, Essa declaragio expressa pode ou ndo ser formal. E
formal quando o Direito impde uma forma como necessdria para que se¢ja vilida a
manifestagdo da vontade, vale dizer como elemento essencial do ato ( “ad substantiam™). A
faita da forma estabelecida na lei torna inexistente o ato, sejam os atos formais ou solenes.
Se houve vicio na forma, o ato pode invalidar-se, Em Direito Piblico, em que o ato é
essencialmente formal, este deve expressar-se na forma especial ¢ predeterminada.”( o
grifo ndo ¢é do original).

Marcelo Caetano, em sua obra “Manual de Direito Administrativo”, 10* edigdo,
Tomo I, 1973, Lisboa, assim se manifesta acerca deste assunto:

0
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“O vicio de forma existe sempre que na formag#io ou na declaragio da vontade traduzida
no ato administrativo foi preterida alguma formalidade essencial ou que o ato nfio reveste a
forma legal.

Formalidade ¢, pois, todo o ato ou fato, ainda que meramente ritual, exigido por lei para
seguranca da formacfio ou da expressio da vontade de um é6rgfio de uma pessoa

coletiva.” (grifamos)

De Plicido e Silva, em sua obra, j4 citada, nos diz ainda que (p.713, volume II):

“As formalidades mostram-se prescrigdes de ordem legal para feitura do ato ou promogio
de qualquer contrato, ou solenidades préprias & validade do ato ou contrato.

Quando as formalidades atendem 2 questo de forma material do ato, dizem-se extrinsecas.
Quando se referem ao fundo, condi¢des ou requisitos para sua eficicia juridica, dizem
intrinsecas ou viscerais, e habilitantes, segundo se apresentam como requisitos necessarios
a validade do ato ( capacidade, consentimento), ou se mostram atos preliminares e
indispenséveis 4 validade de sua formagdo (autorizaglio paterna, autorizagio do marido,
assisténcia do tutor, curador, etc.)

Quanto as formalidades extrinsecas dizem-se solenes, essenciais, atuais, posteriores €
preliminares.

(..

Essenciais ou substanciais dizem-se quando prescritas pela lei e indicadas como
necessdrias para a validade dos atos, sem o que eles se apresentam de nenhuma valia
juridica. Nio tem existéncia legal. ”

Nesta mesma linha de pensamento, Antonio da Silva Cabral, em sua obra

“Processo Administrativo Fiscal”, Editora Saraiva, 1* edigfio, 1993, ao tratar do Principio da

Relevincia das Formas Processuais, nos ensina que (p. 73):

“Por forga desse principio, toda infra¢#o de regra de forma, em direito processual, é causa
de nulidade, ou de outra espécie de sanglio prevista na legislagdo.

Em direito processual fiscal predomina este principio, pois as formas, quando
determinadas em lei, ndo podem ser desobedecidas. Assim, a lei diz como deve ser feita
uma notificagdo, como deve ser inscrita a divida ativa, como deve ser feito um langamento
ou lavrado um auto de infrag3io, de tal sorte que a nfo observincia da forma acarreta
nulidade, a nfio ser que esta falha possa ser sanada, por se tratar de mera irregularidade,
incorregdo ou omiss3o.”

Todos esses esclarecimentos fazem-se necessarios, de forma a que resulte claro

que a Notificagio de Lancamento, nfio obstante poder (dever) ser expedida pelo 6rgio que
administra o tributo, no caso a Secretaria da Receita Federal, deve conter todos os requisitos formais
previstos no Decreto n® 70.235/72, inclusive a identificagio da autoridade administrativa responsavel
pelo langamento, ou seja pela exigéncia contida naquela Notificagdo.

11
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Pode-se afirmar assim que a identifica¢fio do servidor responsdvel pela expedicfio
da notificagdo - autoridade administrativa -, mediante a indica¢doc do seu cargo ou fungdo e o
niimero de matricula ( art. 11, inciso IV), é conditio sine qua non para validade da pega fiscal, pois,
somente, assim, poder-se-a atestar se o servidor tem competéncia legal para praticar aquele ato, ou
seja, se a ele foi atribuida por lei a competéncia relativa a fiscalizaciio e lancamento de tributos e
contribui¢des devidos & Fazenda Nacional.

Note-se, por pertinente, que o pardgrafo tnico do art. 11 do Decreto 70.235/72,

dispensa a assinatura, e tio-somente esta, nos casos de emissdo de notificagio de langamento por

processamento eletrdnico, mas nunca a identificagio do servidor responsivel pela emissio da
notificagdo. Ademais, em nfio sendo o chefe do érgdo expedidor o responsdvel pela emissio da
notificagdo de langamento, ¢ necessério fazer constar a indicagiio do ato que autorizou tal servidor a

efetuar o langamento.

Por todo exposto, verificado que os autos ndo estio preenchendo os requisitos
minimos para sua validade, conforme estabelece o art. 11 do Decreto 70.235/72, voto no sentido de
declarar nula a notificagdo de langamento.

Sala das SessGes, em 09 de jutho de 1996.

CISCO DE ASSIS \%
RELATOR
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