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Acorddo : 202-13.528

Recurso : 118.656

Sessdo : 06 de dezembro de 2001 '
Recorrente : USA CULTURA E COMERCIO LTDA.

Recorrida :  DRJ em Campinas - SP

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - COMPETENCIA PARA
JULGAMENTO EM PRIMEIRA INSTANCIA - NULIDADE - As Delegacias

da Receita Federal de Julgamento compete julgar processos administrativos, nos
quais tenha sido instaurado, tempestivamente, o contraditoric (Decreto n°
70.235/72, com a redagio dada pelo art. 2° da Lei n° 8.748/93, Portaria SRF n°
4,980/94), Entre as atribuigdes dos Delegados da Receita Federal de Julgamento
inclui-se o julgamento, em primeira instincia, de processos relativos a tributos e
contribuigdes administrados pela Secretaria da Receita Federal (art. 5°, Portaria
MF n° 384/94). A competéncia pode ser objeto de delegagiio ou avocacio,
desde que néo se trate de competéncia conferida a determinado 6rg#o ou agente,
com exclusividade, pela lei. S3o nulos os atos e termos lavrados por pessoa
incompetente (art. 59, I, do Decreto n° 70.235/72). Processo que se anula, &
partir da decisio de primeira instancia, inclusive.

Vistos, relatados ¢ discutidos os presentes autos de recurso interposto por: USA
CULTURA E COMERCIO LTDA.

ACORDAM os Membros da Segunda Camara do Segundo Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, em anular o processo, a partir da decisio de
primeira instancia, inclusive.

Sala das Sessdes, em 06 de dezembro de 2001
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Relatora

Participaram, ainda, do presente julgamento os Consetheiros Adolfo Montelo, Dalton Cesar
Cordeiro de Miranda, Antonio Carlos Bueno Ribeiro, Ana Paula Tomazzete Urroz (Suplente),
Luiz Roberto Domingo ¢ Eduardo da Rocha Schmidt.
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Recorrente © ~ USA CULTURA E COMERCIO LTDA.

RELATORIO

USA CULTURA E COMERCIO LTDA., pessoa juridica nos autos qualificada,
foi excluida do Sistema Integrado de Pagamentos de Impostos e ContribuigSes das Microempresas
e das Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES, de acordo com o disposto no artigo 9°, XIII, da
Lei n° 9.317/96, com as alteragGes trazidas pela Lei n° 9.732/98, sob a alegativa de que a empresa
exerce atividade econémica impeditiva de inclusio no SIMPLES.

A empresa apresentou a Solicitagdo de Revisdo da Vedag3o/Exclusdo a Opgio
pelo SIMPLES - SRS, e o Servigo de Tributagio da Delegacia da Receita Federal em Taubaté/SP
manifestou-se no sentido de manter a exclusdo do sistema, vez que o Contrato Social apresentado
e suas alteragdes confirmam o exercicio de atividade elencada entre as hipéteses de vedagio da
op¢do pelo sistema simplificado de tributagéo.

Inconformada, a empresa apresentou impugnagdo ao ato, onde, em apertada
sintese, alega que:

a) exerce a atividade de prestagio de servigos, sendo empresa que explora a atividade
educacional, diferente da atividade de professor;

b) preenche todos os requisitos para enquadramento no SIMPLES, principalmente a condig@io de
faturamento, prevista no artigo 5° da Lei n” 9.317/96, como também na CF/88;

¢) com a edigdo da Lei n° 10.034/2000, estdo excetuadas das vedagdes da Lei n® 9.317/96 as
empresas que prestam servigos de ensino pré-escolar, creches e ensino fundamental, portanto,
o ensino ¢ uma das atividades permitidas a optar pelo sistema simplificado de tributagio;,

d) tendo em vista a natureza da empresa, estaria em igualdade de condigdes com aquelas nio
vedadas 4 inscrigdo no SIMPLES, sendo sua exclusdo uma afronta ao principio da isonomia,
inscrito no artigo 150, I1, da CF, como também ao artigo 179 do mesmo diploma legal; e

e) o Poder Judicidrio tem se manifestado favoravelmente a inclus3o no sistema simplificado de
tributagio de empresas com atividade semelhante aquela que exerce, trazendo i colagdo
excertos de julgados.




MINISTERIO DA FAZENDA

SEGUNDO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

Processo : 10860.000608/2001-57
Acorddo : 202-13.528
Recurso : 118.656

A autoridade julgadora de primeira instdncia manifestou-se no sentido de manter

a improcedéncia da Solicitagdo de Revisdio da Vedagio/Exclusdo a Opglo pelo SIMPLES — SRS,
com fundamento na vedagdo veiculada pelo artigo 9°, XIII, da Lei n° 9.317/96.

O sujeito passivo interpOs recurso voluntario, onde repisa os argumentos de
defesa expendidos na impugnag3o.

Ao encerrar a peca recursal, pugna pela manuten¢do da sua inclusdo no sistema
de tributagdo simplificado, com a reforma da decisio a quo.

E o relatério. \
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VOTO DA CONSELHEIRA-RELATORA ANA NEYLE OLIMPIO HOLANDA

Preliminarmente & anélise do mérito do recurso apresentado, obrigo-me a tecer
algumas consideragBes que justificam a averiguagdio do perfeito saneamento do processo
administrativo pelos 6rgdos julgadores de segunda insténcia.

A meu sentir, o recurso voluntario, além do efeito suspensivo, literalmente
inscrito no artigo 31 do Decreto n° 70.235/72, possui, também, o efeito devolutivo: pois tem o
escopo de obter da instincia julgadora ad quem, mediante o reexame da quaestio, a reforma total
ou parcial da decisdo proferida em primeira instancia.

Nas palavras de Antdnio da Silva Cabral’: “(.) por for¢a do recurso o
conhecimento da questdo é transferido do julgador singular para um orgdo colegiado, e esta
transferéncia envolve ndo sé as questdes de direito como também as questdes de fato.” Para o
autor, o recurso voluntario remete a instdncia superior o conhecimento integral das questdes
suscitadas e discutidas no processo, como também a observéncia 4 forma dos atos processuais,
que devem obedecer as normas que ditam como devem proceder os agentes publicos, de modo a
obter-se uma melhor prestacdo jurisdicional ao sujeito passivo.

Nesse passo, observamos que a decisdo singular foi emitida por pessoa outra,
que n#o o(a) Delegado(a) da Receita Federal de Julgamento, por delegagdo de competéncia, fato
que deve ser & luz da alteragiio introduzida no Decreto n® 70.235/72 pelo artigo 2° da Lei n°
8.748/93, regulamentada pela Portaria SRF n® 4.980, de 04/10/94, que assevera, em seu artigo 2°,
in litteris:

“Art. 2. As Delegacias da Receita Federal de Julgamento compete julgar
processos administrativos nos quais tenha sido instaurado, tempestivamente, o
contraditorio, inclusive os referentes a manifestagdo de inconformismo do
contribuinte quanto a decisdo dos Delegados da Receita Federal relativo ao
indeferimento de solicita¢do de retificagdo de declaragdo do imposto de renda,

! Processo Administrativo Fiscal, Editora Saraiva, p.413j_
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restituicdo, compensagdo, ressarcimento, imunidade, suspensdo, isen¢do e
redugdo de tributos e contribui¢des administrados pela Secretaria da Receita

Federal.” (grifamos)

A irresignagdo do sujeito passivo contra o langamento, por via de impugnagcdo,
instaura a fase litigiosa do processo administrativo, ou seja, invoca o poder de Estado para dirimir

a controvérsia surgida com a exigéncia fiscal, através da primetra instancia de julgamento, as

Delegacias da Receita Federal de Julgamento, tendo-lhe assegurado, em caso de decisdo que lhe
seja desfavoravel, o recurso voluntario aos Conselhos de Contribuintes.

Nesse passo, faz-se por demais importante para o sujeito passivo que a decisdo
proferida seja exarada da forma mais clara, analisando todos os argumentos de defesa, com total
publicidade, €, acima de tudo, emitida pelo agente piblico legalmente competente para expedi-la.

Por isso, a Portaria MF n° 384/94, que regulamenta a Lei n° 8.748/93, em seu
artigo 5°, traz, numerus clausus, as atribui¢des dos Delegados da Receita Federal de Julgamento:

“Art. 5. Séo atribui¢des dos Delegados da Receita Federal de Julgamento:

I - julgar, em primeira instdncia, processos relativos a tributos e contribuicdes
administrados pela Secretaria da Receita Federal, e recorrer “ex officio”™ aos
Conselhos de Contribuintes, nos casos previstos em lei.

II - baixar atos internos relacionados com a execugdo de servigos, observadas
as instrugdes das unidades centrais e regionais sobre a matéria tratada.”
(grifamos)

Os excertos legais acima expostos, com clareza solar, determinam as atribuigdes
dos(as) Delegados(as) da Receita Federal de Julgamento, ou seja, determina qual o poder daqueles
agentes publicos para executar a parcela de atividades que lhe é atribuida, demarcando-lhes a
competéncia, sem autorizar que as atribuigdes referidas sejam subdelegadas.

Renato Alessi, citado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro?, afirma que a
competéncia esta submetida as seguintes regras:

1. decorre sempre de lei, ndo podendo o proprio drgdo estabelecer, por si, as
suas atribuigdes;

? Direito Administrativo, 3° ed., Editora Allas, p.156. J‘(
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2. é inderrogavel, seja pela vontade da administragio, seja por acordo com
terceiros; isto porque a competéncia é conferida em beneficic do interesse publico; e

3. pode ser objeto de delegacdo ou avocacdo, desde que ndo se trate de
competéncia conferida a determinado orgdo ou agente, com exclusividade, pela lei. (grifamos)

Observe-se, ainda, que a espécie exige a observincia da Lei n® 9.784° de
29/01/1999, cujo Capitulo VI — Da Competéncia, em seu artigo 13, determina:

“dri. 13. Nao podem ser objeto de delegagdo:
I - a edigdo de atos de cardter normativo;

Il — a decisdo de recursos administrativos;

Il — as matérias de competéncia exclusiva do drgdo ou autoridade.”

(grifamos)

Nesse contexto, observamos que a delegagdo de competéncia conferida pela
Portaria n’ 032, de 24/04/1998, artigo 1° I, da DRI em Campinas - SP, que confere a outro
agente publico, que ndo o{a) Delegado(a) da Receita Federal de Julgamento, encontra-se em total
confronto com as normas legais, vez que sdo atribuigdes exclusivas dos(as) Delegados(as) da
Receita Federal de Julgamento julgar, em primeira instancia, processos relativos & tributos e
contribuigdes admimstrados pela Secretaria da Receita Federal.

Impende que seja observado que a decisio em questio foi proferida em
11/11/1999, portanto, posteriormente a vigéncia da Lei n° 9.784/99.

Frente as disposi¢des legais trazidas a lume, e esteada na melhor doutrina, outra
ndo poderia ser a nossa posigdo, tendo-se que n3o seria razoavel, do ponto de vista administrativo,
que o agente publico delegasse a outrem a fungdo fim a que se destinam as Delegacias da Receita
Federal de Julgamento. Admitimos, outrossim, que tal portaria de subdelegagdo se preste para
autorizar a realizacio de atos meios, ou seja, aqueles chamados de atos de administracdo, e que

* No artigo 69 da Lei n® 9.784/99, inscreve-se a determinagiio de que 0s processos administrativos
especificos continuario a reger-se por lei prépria, aplicando-se-lhes, apenas subsidiariamente, os
preceitos daguela lei.

A norma especifica para reger o processo administrativo fiscal é o Decreto n° 70.235/72.
Entretanto, tal norma n#o trata, especificamente, das situagdes que impedem a delegagdo de
competéncia. Nesse caso, aplica-se, subsidiariamente, a Lei n° 9.784/99.\)(
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ndo se configuram como atos que devem ser praticados exclusivamente por quem a lei
determinou.

Disso resulta que, em ndo tendo sido a decisdo de primeira instancia exarada por
pessoa competente, promoveu direito de defesa, o que se acentua se considerarmos que o crédito
tributario tomado pela autoridade julgadora a quo para a obtengdo dos valores resultantes da sua
decisdo € muito mais elevado que aquele resultante das verificagdes empreendidas pela autoridade
fiscal.

Os atos administrativos sdo assinalados pela observiancia a uma forma
determinada, indispensavel para a seguran¢a e certeza dos administrados quanto ao processo
deliberativo e ao teor da manifestagiio do Estado, impondo-se aos seus executores uma completa
submissio ds pautas normativas. E a autoridade julgadora monocratica, em ndo proceder
conforme as disposigdes da Lei n° 8.748/93 ¢ a Portaria MF n° 384/94, exarou um ato que, por
ndo observar requisitos que a lei considera indispensaveis, ressente-se de vicio insandvel, estando

inquinado de completa nulidade, como determinado pelo inciso I, artigo 59, do Decreto n°
70.235/72.

A retirada do ato praticado sem a observincia das normas legais implica na
desconsideragiio de todos os outros dele decorrentes, vez que o ato produzido com esse vicio
insanavel contamina todos os outros praticados a partir da sua expedigéo, posicionamento que se
estela na mais abalizada doutrina, conforme excerto do administrativista Hely Lopes Meirelles®,
quando se refere aos atos nulos, a seguir transcrito:

“(...) é o que nasce afetado de vicio insandvel por auséncia ou defeito
substancial em seus elementos constitutivos ou no procedimento formativo. A
nulidade pode ser explicita ou virtual. E explicita quando a lei a comina
expressamente, indicando os vicios que lhe ddo origem; é virtual quando a
invalidade decorre da infringéncia de principios especificos do Direito
Publico, reconhecidos por interpreta¢do das normas concernentes ao ato. Em
qualquer desses casos o ato ¢ ilegitimo ou ilegal e ndo produz qualquer efeito
vdlido entre as partes, pela evidente razdo de que ndo se pode adquirir direitos
contra a lei. A nulidade, todavia, deve ser reconhecida e proclamada pela
Administracdo ou pelo Judiciario (...), mas essa declaragdo opera ex tunc, isto
é, retroage as suas origens e alcanga todos os seus efeitos passados, presentes
e futuros em relagdo as partes, s6 se admitindo exce¢do para com os terceiros
de boa-fé, sujeitos as suas conseqiiéncias reflexas.” (destaques do original)

* Direito Administrativo Brasileiro, 17 edigao, Malheiros Editores: 1992, p. 156. ‘]qr
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Ao Contencioso Administrativo, no direito brasileiro, € atribuida a fungio

primordial de exercer o controle da legalidade dos atos da Administragio Publica, através da
revisdo dos mesmos, cabendo as instincias julgadoras administrativas reconhecer e declarar nulo o
ato que se deu em desconformidade com as determinagdes legais. Maxime, como j4 ressaltamos,
quando, por efeito da interposigdo dos recursos administrativos, € levado ao pleno conhecimento
do julgador ad quem a matéria discutida pela instincia inferior, com a transferéncia, para o juizo
superior, do ato decisorio recorrido, que, reexaminando-o, profere novo julgamento, que, embora
limitado ao recurso interposto, sob o ditame da maxima: tantum devolutum, quantum appellatum,
ndo pode olvidar a averiguagio, de oficio, da validade dos atos praticados. O recurso é formula
encontrada para o Estado efetuar o controle da legalidade do ato administrativo de julgamento,
sendo, na sua esséncia, um remédio contra a prestagio jurisdicional que contém defeito.

A pretensa imutabilidade das decisGes administrativas diz respeito, obviamente,
aquelas que tenham sido proferidas com observéncia dos requisitos de validade que se aplicam aos
atos administrativos, incluindo-se entre tais a exigéncia da observéncia dos requisitos legais.

Com essas consideragdes, voto no sentido de que a deciséo de primeira insténcia
seja anulada para que outra seja produzida na forma do bom direito.

Sala das SessOes, em 06 de dezembro de 2001

el Rrmacloderd




