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MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES
QUARTA CAMARA

Processo n° 18471.000841/2002-14
Recurso n® 156.893 De Oficio

Matéria IRF
Acérdio n® 104-23.428

Sessiio de 10 de setembro de 2008
Recorrente 7 TURMA/DRIJ-RIO DE JANEIRO/RJ 1
Interessade FEDERACAO AQUATICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA RETIDO NA FONTE - IRRF
Ano-calendario: 1998, 1999

LANCAMENTO -~ NULIDADE - Estando a infragdo
perfeitamente identificada, apontando o0s elementos que
determinaram a falta de recolhimento do imposto de renda na
fonte e feito o devido enquadramento legal, permitindo a ampla
defesa, ndo padece de nulidade o langamento,

Recurso de oficio provido.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso de oficio interposto
pela 7* TURMA/DRI-RIO DE JANEIRO/RJ L.

ACORDAM os Membros da Quarta Cimara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, DAR provimento ao Recurso de Oficio e determinar
o retorno dos autos a Delegacia da Receita Federal de Julgamento, para aprecia¢do das demais
questdes suscitadas, nos termos do relatdrio e voto que passam a integrar o presente julgado.

LT

ARIA HELENA COTTA CARDOZ

Presidente
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Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros RAYANA ALVES DE
OLIVEIRA FRANCA, PEDRO PAULO PEREIRA BARBOSA, PEDRO ANAN JUNIOR,
ANTONIO LOPO MARTINEZ, RENATO COELHO BORELLI (Suplente convocado) e
GUSTAVO LIAN HADDAD. Ausente justificadamente a Conselheira HELOISA GUARITA
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A Sétima Turma da Delegacia da Receita Federal de Julgamento do Rio de
Janeiro — RJ I recorre de oficio, a este Primeire Conselho de Contribuintes, de sua decisio de
fls. 380/393, que, por maioria de votos, acolheu a preliminar de cerceamento do direito defesa
¢ declarou nulo por vicio formal o langamento, resguardando o direito da Fazenda Publica de
refazé-lo na boa e devida forma, no prazo previsto no artigo 173, II, do Cddigo Tributario
Nacional.

Contra a contribuinte FEDERACAO AQUATICA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO, contribuinte inscrito no CNPJ/MF 33.977.695/0001-15, com domicilio fiscal na
cidade do Rio de Janeiro — Estado do Rio de Janeiro, 3 Rua Santa Luzia, n° 799 — Bairro
Centro, jurisdicionada a DFI no Rio de Janeiro - RJ, foi lavrado, em 17/05/02, o Auto de
Infragio de Imposto de Renda Retido na Fonte (fls. 215/233), com ciéncia pessoal, em
17/05/02, exigindo-se o recolhimento do crédito tributdrio no valor total de R$ 1.529.912,25
(padrido monetario da época do langamento do crédito tributario), a titulo de Imposto de Renda
Retido na Fonte, acrescidos da multa de langamento de oficio normal de 75% e dos juros de
mora de, no minimo, de 1% ao més, calculados sobre o valor do imposto de renda retido na
fonte relativo aos anos-calendario de 1998 e 1999.

A exigéncia fiscal em exame originou-se da realizagio de fiscalizaglio externa
onde a autoridade entendeu haver falta de retengio do Imposto de Renda na Fonte sobre
pagamentos de prémios em dinheiro obtidos em bingo, conforme Termo de Verificagdo em
anexo. Infragfo capitulada no artigo 740 do RIR/94 e artigo 676 do RIR/99.

A Auditora-Fiscal da Receita Federal do Brasil, responsavel pela constituigio do
crédito tributério, esclarece, ainda, através do Termo de Verificagdo (fls. 208/214), entre
outros, 0s seguintes aspectos:

- que durante os trabalhos de fiscalizagdo, relativos ao Imposto de Renda da
Pessoa Juridica, nos anos-calendario de 1998, 1999 e 2000, efetuados nas empresas Cariobing
Ltda., CNPJ 00.163.129/0001-10 ¢ Barra Bingo Promogdes € Eventos Ltda., CNPJ
02.638.988/0001-44, empresas contratadas pela Federagio Aquitica, com a finalidade de
administrar o estabelecimento “Barra Bingo”, constatamos a existéncia de irregularidades
fiscais, cuja sujeigio passiva é da Federagio Aquatica;

- que a pessoa juridica em epigrafe ¢ uma federagio, de carater desportivo, sem
fins lucrativos, que aufere receitas diversas, inclusive as que lhe s3o proporcionalmente
destinadas, como entidade credenciada pela LOTERJ, para operar o bingo permanente — “Barra
Bingo”, termo de credenciamento em anexo, fls. 205/206;

- que durante as auditorias efetuadas nas empresas administradoras supra
citadas, analisamos as planilhas de movimento de jogos (bingo tradicional e eletrénico), doc.
fls. 65 a 112, e as confrontamos com os comprovantes de pagamentos fornecidos (DARF’s),
doc. fls. 130/184, € com o extrato emitido pelo Sistema da Receita Federal — “SINALO7 —
Consulta Pagamento” — doc. fls. 113/129, tendo sido constatado insuficiéncia de retengdo do
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Imposto de Renda na Fonte sobre prémios. Em decorréncia, estes valores foram considerados
como rendimentos liquidos e, portanto, as bases de célculo destas insuficiéncias apuradas
foram reajustadas;

- que, ainda, devemos ressaltar que analisando os artigos 41 do Decreto n° 981,
de 1993, que regulamentou a Lei n® 8.672, de 1993 (“Lei Zico”), autorizando o exercicio da
atividade de bingo, com o artigo 61 da Lei n® 9.615, de 1998, evidencia-se que a sujeig¢do
passiva tributaria, quanto a retengfo ¢ pagamento do Imposto de Renda na Fonte, que deixou
de ser recolhido, recai sobre as entidades desportivas, a quem a legislagdo federal autorizou a
explorar a atividade, em conformidade com o artigo 121, inciso 11 do CTN;

- que se ressalte o fato de que tal situacio perdurou até a edigio da Medida
provisoéria n® 1,926, de 1999 que, acrescentando o parédgrafo Gnico ao artigo 61 da lei n® 9.615,
de 1998, transferiu a responsabilidade pelo pagamento do Imposto de Renda na Fonte a
empresa comercial responsavel pela administragdo dos jogos;

- que intimada, a Federagdo, em 10 de janeiro de 2002, 20 de fevereiro de 2002
e 08 de abril de 2002, doc. fls. 57/64, a apresentar os documentos que comprovassem O0s
pagamentos do Imposto de Renda na Fonte, relativamente aos prémios pagos ou esclarecer
porque deixou de fazé-lo, o contribuinte tio somente forneceu a esta fiscalizagdio os livros
contdbeis da empresa.

Em sua pega impugnatdria de fls. 268/272, instruida pelos documentos de fls.
273/303, apresentada, tempestivamente, em 18/06/02, a contribuinte, se indispde contra a
exigéncia fiscal, solicitando que seja acolhida a impugnago para declarar a insubsisténcia do
Auto de Infra¢do, com base, em sintese, nos seguintes argumentos:

- que, em preliminar, ao contrério da proposi¢fo fiscal, nfio hé sorteios semanais
de prémios, através de bingos. O que determina a legislagdo € o recolhimento do imposto retido
até o terceiro dia atil da semana seguinte aquela da distribuigdo dos prémios, conforme artigo
63, § 1° da Lei n° 8.981, de 1995. Portanto, distintos s3o os fatos: um a data de ocorréncia do
pagamento do prémio: outro, aquele da data fixada para o recolhimento do tributo retido;

- que conforme planilhas examinadas pela fiscalizagdo, inclusive mencionadas
no item 3 do Termo de Verificagdo, as empresas mencionadas mediante contrato de
administra¢do de bm/direito da Federagdo Aquatica do Rio de Janeiro, promoviam ndo tnico
sorteio de bingo semanal. Ao contrario, os bingos funcionam mediante diversos sorteios
diarios, com o € sabido;

- que, do exposto, para que a objetividade lastreasse a2 autuagdo, acaso devida
alguma diferenga tributdria, impunha-se & fiscalizagfio determinar a base de calculo de cada
incidéncia tributaria, observadas as disposi¢des do artigo 676 do decreto n° 3.000, de 1999,
comparando-a com o imposto efetivamente retido e recolhido em cada prémio, para apuragio
concreta e objetiva de eventual diferenga tributéria;

- que a simples comparagdio entre totalidade de prémios distribuidos
semanalmente e a totalidade de imposto recolhido na semana seguinte, correspondente 2s
retengdes legalmente efetuadas na semana anterior, produz apenas distor¢des materiais das
efetivas bases de calculo do tributo de acordo com a legislagdo, e, pela abordagem genérica
levada a efeito pela fiscalizagfio, ndo indicam ao contribuinte qual o valor do prémio em que
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teria ocorrido retencdo a menor do tributo, ou, ndo retencdo quando legalmente cabivel a
retengao; :

- que assim, permissa vénia, preliminarmente, ao generalizar situa¢Ges distintas
o comparativo genérico promovido pela fiscalizagdo ndo sé distorceu fatos concretos, previstos
em lei, como redunda, por sem dividas, em cerceamento do direito de defesa. Razio porque se

requer, em preliminar, a nulidade da autuagfo, conforme prescrigio do artigo 59 do Decreto n®
70.235, de 1972;

- que, de outro lado, o artigo 142 do Cédigo tributirio Nacional determina que
no langamento seja identificada a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo tributiria, a matéria
tributavel e o montante do tributo devido;

- que o tratamento genérico da questdo, levado a efeito pela fiscalizagdo, nio
obedeceu tais pardmetros. Pois, ndo ¢ a totalidade de prémios distribuidos fato gerador, ou néo,
do tributo. Sim, cada operagdo de sorteio de bingo na qual o valor do prémio seja syjeito ao
tributo. Pois, o fato gerador, conforme definido no artigo 114 do CTN, ¢ a situagio definida em
lei como necessaria e suficiente & sua ocorréncia;

- que a observar que as planilhas de controle de sorteios, legalmente exigiveis,
conforme legislagdo especifica indicam e atestam distintos sorteios diarios, com diferentes
valores de prémios distribuidos por rodada;

- que, portanto, mesmo na determinagdo da matéria tributavel a fiscalizagdo
incidiu em lapso material pela abordagem genérica da questfio, tratando os prémios pagos
diariamente, em diversas rodadas de bingo como um unico prémio semanal. Assim, para a
exigéncia, ora contestada, nem mesmo o artigo 142 do CTN foi observado pela fiscalizagdo, O
que levou & apurag@o e base de célculo do tributo completamente distinta da realidade material.
E, para que ndo restem quaisquer dividas requer-se a necesséria diligéncia, na forma do artigo
16, IV, do Decreto n°® 70.235, de 1972;

- que a Lei n® 9.981, de 2000, em seu artigo 4° dirimiu, em definitivo duvidas
levantadas quanto a responsabilidade pela retengdo e recolhimento de tributos devidos em
operagdes de bingos, se contratada sua administragdo a empresa comercial. Como € sabido, na
forma do Decreto n® 981, de 1993, artigo 41, somente entidade de natureza desportivas
poderiam ser credenciadas & realizagdo de sorteios de bingos. Estas, entretanto, poderiam
contratar os servigos de sociedade comercial para a administragdo ¢ realizagido dos sorteios;

- que exatamente porque uma empresa comercial arrecada valores, promove
sorteios e distribui prémios, sujeitos, ou ndo, 4 reten¢do de imposto, porque administra
bem/direito de terceiro, em consonincia com os artigos 128 e 134 do CTN, antes citados, ¢ que
a legislacdo ordindria veio a reconhecer como da administradora de bem/direito de terceiro, a
responsabilidade tributdria que lhe é inerente.

Em 15 de dezembro de 2005, o Membros da Oitava Turma de Julgamento da
DRJ — RJO -1, resolvem, por maioria de votos, converter o julgamento em diligéncia, a fim de
que Auditor da Receita Federal, a ser designado pelo chefe da unidade administrativa langadora
de jurisdigdo da interessada, atenda aos seguintes quesitos:

—
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1 — informe a origem dos valores constantes da coluna denominada “Prémios
Trib.” da tabela de fls. 209/209;

. 2 — informe se os valores constantes da coluna “Prémios Trib.” da tabela de fls.
209/211 j4 estdo reajustados;

3 — caso os valores constantes da coluna “Prémios Trib,” Da tabela de fls.
209/211 estejam reajustados, informar qual o fator de reajuste adotado, se 0 mesmo foi
calculado através da aplicagdo da formula de fls, 214, ou de outro modo, esclarecendo qual o
seu valor, a razdo de sua utilizag8o e base legal,

4 — elabore tabela que demonstre as bases de cdlculo antes do reajustamento, por
periodo de apuragéo, indicando a fonte dos dados no processo;

5 — informe qual o fator de reajuste utilizado para cilculo dos valores constantes
da coluna denominada “dif. IRRF reajustada”, da tabela de fls. 209/211 (de acordo com os
dados constantes da mesma o fator de reajuste foi de 0,88), a razdo deste procedimento e sua
base legal;

6 — esclarega qual o erro ocorrido na formula de reajustamento da base de
célculo do imposto, em virtude da informagio constante as fls. 37 (item 3), do processo
18471.001658/2002-28, que cita falha na elaboragio da planilha excel;

7 — cite os fundamentos legais que ampararam a metodologia de célculo
utilizada na elaboragdo da tabela de fls, 209/211;

8 — elabore parecer conclusivo sobre os fatos apurados em virtude da realizagio
da diligéncia e, se for o caso, planilha com os novos valores de tributo a serem cobrados do
contribuinte, por periodo de apuragéo;

9 — cientifique a interessada do inteiro teor dos novos fatos ou provas que
venham a ser trazidos aos autos, em decorréncia da diligéncia ora determinada, concedendo-
lhe, expressamente, o prazo de 30 (trinta) dias para, querendo, aditar razdes de defesa, a
respeito dos mencionados fatos, provas e/ou novos documentos acostados ao processo.

Em 03 de agosto de 2006, a Divisio de Fiscalizagio da Delegacia da Receita
Federal de Fiscalizagdo no Rio de Janeiro, através da Equipe de Fiscalizagéo 16, a apresenta a
Informagdo Fiscal de fls. 322, entre outros, diz o seguinte:

- que, quanto ao item 1 da diligéncia, é de se dizer que a origem dos valores
constantes da coluna “Prémio Trib” da tabela de fls. 209/211, esta no somatorio dos valores
constantes do Demonstrativo Geral de Arrecadagdo, fornecido pelo contribuinte doc. fls.
66/113 referentes aos meses de janeiro de 1998 a dezembro de 1999 e estdo subdivididos para
o ano-calendério de 1998 em Cartelas e Linhas (doc. fls. 66/77) ¢ Video Bingo (doc. fls. 78/79)
¢ para o ano-calendério de 1999 em Cartelas ¢ Linhas (doc. fls. 90/101) e Video Bingo (doc.
fls. 102)113);

- que, quanto aos itens 2 e 3 da diligénecia, é de se dizer que os valores
constantes da coluna “Prémio Trib” da tabela de fls. 209/211, ndo estdio reajustados;

—
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- que, quanto ao item 4 da diligéncia, é de se dizer que tendo em vista que ndo
houve altera¢do na base de calculo “Prémio Trib.” Antes do reajustamento, a Auditora Fiscal
Autuante elaborou tabela, anexa ao Termo de Verificagfio, referente ao processo
18471.001658/2002-28, com base nos Demonstrativos de fls. 66/113, cépia anexa a presente
informagdo fiscal, fls. 323/326;

- que, quanto aos itens 5, 6 e 7, € de se dizer que o art. 725 do RIR/99, dispde
que quando a fonte pagadora assumir o Onus do imposto devido pelo beneficiario, a
importincia paga, creditada, empregada, remetida ou entregue, serd considerada liquida,
cabendo o reajustamento do respectivo rendimento bruto, sobre o qual recaira o imposto;

- que, quanto aos itens 8 e 9, ¢ de se dizer que tendo em vista que nfo foram
trazidos ao processo novos fatos ou provas, em decorréncia da diligéncia, proponho o
encaminhamento do processo a 8 Turma DRJ/RJO I, no Rio de Janeiro.

Em 09 de novembro de 2006, a recorrente apresenta as suas razdes aditivas de
fls. 331/335, apresentando, em sintese, as seguintes consideragdes:

- que a informagdo fiscal anexada aos autos retrata que, além de valores pagos
foram considerados na base de célculo provisGes mensais para prémios acumulados, reservas e
extras, que ndo implicam em quaisquer pagamentos a beneficiarios. Sim, reten¢Ges para futuras
destinagdes. Portanto, infensas a incidéncia imediata do tributo, exceto se e quando utilizadas
de fato a pagamentos a beneficidrios. A prdpria informagio retrata, com fidedignidade tal
inexata concepgio factual da base de célculo da incidéncia;

- que na oportunidade, ressalta o argumento impugnatério de que os
beneﬁ01ar10s dos valores pagos a titulo de prémios, ao longo dos periodos de apuragio da
exagdo ora questionada, foram devidamente identificados.

Ap6s resumir os fatos constantes da autuagio e as principais raz3es apresentadas
pela impugnante, a Sétima Turma da DRJ/RJO I, conclui pela nulidade da agfo fiscal, com
base, em sintese, nas seguintes considerac¢des:

- que apesar de ter divergido do relator original, por entender ser necessaria a
realizagfo de diligéncia para formagéio de convicgfio, compartilho do seu entendimento quanto
a inexisténcia de erro de identificagdo do sujeito passivo;

- que, quanto ao cerceamento do direito de defesa, € de se dizer que no item 6 da
Resolugido 149/2005 foi solicitado a Fiscalizagdo que esclarecesse qual o erro ocorrido na
formula de reajustamento da base de célculo do imposto, em virtude da informagfio constante
as fls. 37 (item 3), do processo 18471.001658/2002-28. Tal informagdo ndo foi prestada,
preterindo mais ainda o direito de defesa do contribuinte pela dificuldade de compreensdo da
matéria tributdvel;

- que o fato de ndo explicar o erro cometido nos autos do presente processo
compromete o presente langamento e por extensfio o langamento complementar, cuja causa
também néo restou esclarecida;

- que na Resolugdo 149/2005, no item 4, foi solicitado & Fiscalizagdo que fosse
elaborada tabela que demonstrasse as bases de célculo antes do reajustamento, por periodo de
apuragdo, indicando a fonte dos dados no processo, 0 que ndo foi atendido;

/ 7



. Processo n° 18471,000841/2002-14 €Co1/C4
Acérdio n.° 104-23.428 Fls. 8

- que o IRRF, contudo, ndo foi langado com base na diferenga de IRRF apurada,
mas sim com a base na coluna dif. IRRF reajustada. Assim, o item 5 da resolugdo 145/2005
requereu que se informasse qual o fator de reajuste utilizado para célculo dos valores
constantes da coluna denominada “dif. IRRF reajustada”, da tabela de fls. 209/211 (de acordo
com os dados constantes da mesma o fator de reajuste foi de aproximadamente 0,88), a razdo
deste procedimento e sua base legal;

- que o acima requerido ndo foi esclarecido, limitando-se a Fiscalizagio a
informar que utilizou a formula do reajustamento prevista na IN 15/01, art. 20, paragrafo 1°,
editada em data posterior aos periodos de apuragéo;

- que a base legal para o reajustamento ndo foi citada no auto de infracio nem
no Termo de Verificagdo prejudicando também inicialmente a sua compreenséo;

- que quanto as aspectos materiais, assiste razdo ao contribuinte, o langamento
possui falhas metodolégicas que comprometem a sua compreensio;

- que a doutrina € clara, ao ressaltar a falta de clareza na demonstragio da
matéria tributidvel provocam preterigdo ao direito de defesa. No presente caso, a elaboragdo de
demonstrativos de calculo claros e informagdes de como os mesmos foram elaborados
deveriam ter acompanhado o langamento;

- que de acordo com o artigo 142 do CTN o langamento é entendido como o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagio
correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo devido,
identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplica¢iio da penalidade cabivel;

- que a determinagio da matéria tributavel é, portanto requisito essencial a
apuragdo do crédito tributdrio, posto que sem a sua demonstragiio clara, o auto de infragfio
poderd ser comprometido pela nulidade, por preteri¢do do direito de defesa do contribuinte.
Neste ponto a autuacio carece de clareza.

A ementa que consubstancia os fundamentos da decisdo de Primeira Instincia €
a seguinte:

Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF
Periodo de apuracdo: 03/01/1998 a 14/10/1999

CERCEAMENTO DQ DIREITO DE DEFESA. REQUISITOS
FORMAIS DO LANCAMENTO.

Caracterizada a efetiva ocorréncia de circunstdncias no auto de
infracdo o que impedem a perfeita defesa da autuada ou julgamento a
contento do feito, impée-se a anulagdo do lancamento efetuado.

Langamento Nulo.

Deste ato, a Presidéncia da Sétima Turma da Delegacia da Receita Federal de
Julgamento no Rio de Janeiro — RJ 1, recorre de oficio ao Primeiro Conselho de Contribuintes,
em conformidade com o inciso I do art. 34, do Decreto n® 70.235, de 1972, alterado pelo inciso

"
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II do art. 3°, da Lei n° 8.748, de 1993, com nova redagdo dada pelo art. 67, da Lei n® 9.532, de
1997, combinado com a Portaria MF n° 375, de 07 de dezembro de 2001.

E o Relatério.

—
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Voto

Conselheiro NELSON MALLMANN, Relator

O presente recurso de oficio reune os pressupostos de admissibilidade previstos
na legislagdo que rege o processo administrativo fiscal, inclusive o limite de algada, deve,
portanto, ser conhecido por esta Camara.

Da andlise dos autos se constata que a decisdo de Primeira Instdncia decidiu
tomar conhecimento da impugnagdo por apresentacdo tempestiva para, no mérito deferi-la
determinando o cancelamento do crédito tributario constituido relativo 4 infragio verificada,
qual seja: falta de recolhimento do imposto de renda na fonte. Ou seja, acordaram os membros
da 7* Turma de Julgamento, por maioria de votos, declarar nulo o langamento por entender que
havia vicio formal no lancamento efetuado, sob o argumento principal de ter havido
cerceamento do direito de defesa.

Vivemos em um Estado de Direito, onde deve imperar a lei, de tal sorte que o
individuo s6 se sentird forgado a fazer ou ndo fazer alguma coisa compelido pela lei. Dai
porque o langamento ser previsto no art. 142 do CTN como atividade plenamente vinculada,
isto é, sem possibilidade de a cobranga se firmar em ato discricionario, e, por outro lado,
obrigatoria, isto € o 6rgdo da administra¢do ndo pode deixar de cobrar o tributo previsto em lei.

O Processo Administrativo Fiscal, regulado pelo Decreto n® 70.235, de 1972,
passa cotidianamente por diversas alteragdes de ordem normativa, gerando, pois uma nova
visdo sobre diferentes assuntos, visto que o principio da legalidade, sendo pedra angular do
Direito Publico nfo pode se afastar da realidade fatica dos mais variados acontecimentos
envolvendo o interesse publico e a administragao.

Nio ha duavidas, que as questdes preliminares relativas & disting8o entre os casos
de nulidade e de anulabilidade do langamento sdo, e certamente continuardo sendo por muito
tempo, controvertidas, assim como a convalidag@o ou invalidagio dos atos administrativos.

As nulidades em matéria tributaria estdo reguladas através do Processo
Administrativo Fiscal aprovado pelo Decreto n°® 70.235, de 1972, verbis:

CAPITULO - IIT

DAS NULIDADES

Art. 59. Sdo nulos:

I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

II - o5 despachos e decisdes proferidos por autoridade incompetente ou
com preterigdo do direito de defesa.
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§ I° A nulidade de qualquer ato so prejudica os posteriores que dele
diretamente dependam ou sejam consegiiéncia.

§ 2° Na declaragdo de nulidade, a autoridade dird os atos alcangados,
e determinard as providéncias necessdrias ao prosseguimento ou
solugdo do processo.

§ 3° Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem
aproveitaria a declaragdo de nulidade, a autoridade julgadora nao a
pronunciara nem mandard repetir 0 ato ou suprir-lhe a falta.
(Pardgrafo acrescentado pela Lei n° 8.748, de 9/12/93)

Art. 60. As irregularidades, incorregées e omissées diferentes das
referidas no artigo anterior ndo importardo em nulidade e serdo
sanadas quando resultarem em prejuizo para o sujeito passivo, salvo se
este lhes houver dado causa, ou quando ndo influirem na solugdo do
litigio.

Art. 61. A nulidade serd declarada pela autoridade competente para
praticar o ato ou julgar a sua legitimidade.

Observa-se que, no tocante ao langamento, esse dispositivo somente admite
literalmente, nulidade por incompeténcia do agente e por cerceamento do dircito de defesa.
Entretanto, este dispositivo traga as linhas mestras dos critéros que devem orientar os
julgadores na apreciagdo das alegagdes de nulidade dos atos processuais.

O sujeito passivo dificilmente pode praticar, no processo administrativo
tributario, ato juridico nulo, mas pode praticar ato anuldvel. Ensina a doutrina civilista
(FRANCA, Instituigdes de Direito Civil, 1991, p. 176) que:

Ato nulo — é aquele que, eivado de vicio essencial, torna o ato juridico
absolutamente ineficaz.

Ato anulavel — é aquele que, eivado de algum vicio capaz de lhe gerar
a ineficiéncia, pode regularizar-se, uma vez que esse vicio seja
eliminado,

Tal defini¢do, todavia, ndo encontra apoio na moderna e melhor
doutrina administrativa, que recusa ao ato administrativo a aplicagdo
da dicotomia importada do direito comum, classificatéria dos atos
Juridicos em nulos e anuldveis, como Hely Lopes Meirelles ao opinar:

(...) em direito publico ndo ha lugar para os atos anuldveis, como ja
assinalamos precedentemente. Isto porque a nulidade (absoluta) e a
anulabilidade (relativa) assentam, respectivamente, na ocorréncia do
interesse publico e do interesse privado na manutengdo ou eliminagdo
do ato irregular. Quando o ato é de exclusivo interesse dos
particulares - o que s6 ocorre no direito privado ~ embora ilegitimo ou
ilegal, pode ser mantido ou invalidado segundo o desejo das partes;
quando é de interesse publico — e tais sdo todos os atos administrativos
— a sua legalidade se impde como condicdo de validade e eficacia do
ato, ndo se admitindo o arbitrio dos interessados para a sua
manutengdo ou invalida¢do, porque isto ofenderia a exigéncia de
legitimidade da atuagdo publica. O ato administrativo é legal ou ilegal,
é vdlido ou invdlido. ... . O que pode haver é correcdo de mera
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irregularidade que ndo torna o ato nem nulo nem anuldvel, mas
simplesmente defeituoso ou ineficaz até a sua retificacio (MEIRELLES,
Direto Administrativo Brasileiro, Revista dos Tribunais, 1991, pp.
183/184).

Neste caso, levando em conta que o principio da especificidade, que informa o
sistema de nulidades processuais, prevé que as nulidades, por sua natureza sancionatoria,
devem ser expressamente cominadas em texto de lei, Meirelles estaria com a razdo. Entretanto,
segundo Teresa Wambier (Nulidades do Processo e da Sentenga. 1997. pp. 148/149) esse
principio deve ser amenizado, pois € quase impossivel ou, pelo menos, muito dificil que o
legislador preveja todos os casos em que os vicios dos atos juridicos sejam de tal porte a ponto
de serem aptos a torna-los nulos.

Nio ha dividas, que a questdo € polemica, pois, para muitos autores, na esfera
do Direito Publico, por se estar a tratar de relagdes juridicas que tratam de bens indisponiveis €
sujeitas ao principio da legalidade estrita, ndo caberia a figura dos atos anuldveis, ou seja, ndo
haveria espago para a figura das nulidades relativas, dos atos anuldveis; ou o ato atenderia os
requisitos da lei e ndo poderia ser invalidado, ou entfo ndo atenderia tais requisitos e devena
ser anulado, sem possibilidades de saneamento.

O que pode ser dito é que, apesar das polémicas, certo ¢ que ja existem hoje
véarios fundamentos juridicos formais a acobertar a tese da coexisténcia dos atos nulos e
anulaveis no ambito do processo administrativo fiscal.

E importante frisar, que qualquer ato precedente em ofensa ao contraditério e a
ampla defesa macula o ato decisério posterior que devera ser tormado ineficaz por declaragéo
de nulidade pelo julgador, o quer dizer, que se impde no caso de o ato administrativo ter sido
praticado com afronta aos principios e normas legais, bem como normalmente, as nulidades
estio ligadas a questdes externas ao mérito da relagdo juridico-tributiria, razio pela qual
mostram-se, em regra, como questdes preliminares no 4mbito dos julgamentos.

Tal pensamento encontra apoio na doutrina de Antdnio da Silva Cabral (in
"Processo administrativo Fiscal", Ed. Saraiva, S30 Paulo, 1993, p. 525-526), que critica a
posi¢do de tantos quantos defendem a idéia de que as hipdteses de nulidade em processo fiscal
sdo apenas aquelas elencadas nos incisos I e II do artigo 59 do decreto n.° 70.235/1972.
Utilizando-se de distingiio efetivada por De Placido e Silva, defende a idéia de que os citados
dispositivos representam hipoteses de nulidade expressa ou legal (que devem ser declaradas a
qualquer tempo, independentemente de argilii¢io, sendo os atos inquinados inaproveitaveis),
sem negar que existam outras causas que provocam a nulidade absoluta ou a declaragio de
nulidade; seriam estas as nulidades relativas ou acidentais (que dependem de argiiigdo,
podendo os atos inquinados serem ratificados ou sanados) e as nulidades virtuais (que resultam
da interpretagdo das leis).

Nesta mesma linha de raciocinio se encontra o pensamento de Marcos Vinicius
Neder ao opinar:

{...) o ato processual pode se desviar desse esquema, apresentando uma
inadequagdo como tipo. Sdo alos imperfeitos, atipicos, sujeitos,
portanto, a aplicagdo de uma regra sancionadora que os tornem
invalidos e ineficazes, de modo a garantir a obediéncia aos imperativos
do sistema. A imperfeicdo por si pode ndo ser evidente e o alo
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produzira efeitos normalmente previstos pela ordem juridica. Apenas
com a declaragdo de nulidade pelo julgador é que o tornard ineficaz.
Assim, tanto o legislador como julgador devem ponderar a relevancia
Juridica da atipicidade e o prejuizo de sua permanéncia no mundo
Juridico. O primeiro, em sua tarefa legiferante, prescreve as causas
merecedoras da sancdo de nulidade e o segundo as aplica no caso
concreto no processo. No dizer de J Calmon de Passos, o ato s6
encontra no estado de nulidade apds o pronunciamento sancionador do
Juiz, antes ele é um ato juridico capaz de produzir efeitos, embora
imperfeito (NEDER, Marcos Vinicius, Processo Administrativo Fiscal
Federal Comentado. Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 467.)

Existe, nesse sentido, jurisprudéncia do Primeiro Conselho de Contribuintes e
Camara Superior de Recursos Fiscais que sustentam a amplitude das nulidades em matéria
tributdria:

Primeiro Conselho de Contribuintes. Sexta Cdamara. Acorddo ° 106-
11.750. PRELIMINAR. NULIDADE DO LANCAMENTO POR
CERCEAMENTQ DO DIREITO DE DEFESA: A auséncia, nos autos,
de descrigdo minuciosa dos fatos e, ainda, de demonstrativos hdbeis a
esclarecer o critério adotado para apurar o montante de “recursos” e
“aplica¢des”, consignados nos demonstrativos de acréscimo
patrimonial a descoberto, além de cercear a garantia constitucional de
ampla defesa, impedem o exame da matéria pela autoridade julgadora
de segunda instincia. DECLARAR a nulidade do langamento por
cerceamento do direito de defesa.

Primeiro Conselho de Contribuintes, Oitava Cdmara. Acorddo ° 108-
07.556. VICIO FORMAL — NULIDADE — INEXISTENCIA — Os vicios
Jormais sdo aqueles que néo interferem no litigio propriamente dito, ou
sefa, correspondem a elementos cuja auséncia ndo impede a
compreensdo dos fatos que baseiam as infra¢bes imputadas.
Circunscreve-se a exigéncias legais para garantia da integridade do
langamento como ato de oficio, mas ndo pertencem ao seu contetido
material. A descrigdo defeituosa dos fatos impede a compreensdo dos
mesmos, e, por conseqiiéncia, das infragcdes correspondentes, sendo,
portanto, vicio material, pois mitiga, indevidamente, a participacdo do
contribuinte na instaura¢do do litigio, mediante a apresentagdo da
impugnacdo.

Primeiro Conselho de Contribuintes. Quarta Cdmara. Acordao ° 104-
17.440. NULIDADE. LANCAMENTO SEM ENQUADRAMENTO
LEGAL. NULIDADE. A auséncia no langamento da capitula¢do
prevista para as infragées imputadas ao contribuinte implica em
nulidade da exigéncia uma vez que foi emitido em desacordo com o
disposto no artigo 142 da Lei n® 5.172/66 (CTN) e no artigo 11 do
Decreto n®70.235/72.

Primeiro Conselho de Contribuintes. Oitava Cdmara. Acordao ° 108-
07.556. VICIO FORMAL — NULIDADE — INEXISTENCIA — Os vicios
Jormais sdo aqueles que ndo interferem no litigio propriamente dito, ou
seja, correspondem a elementos cuja auséncia ndo impede a
compreensdo dos fatos que baseiam as infragdes imputadas.
Circunscreve-se a exigéncias legais para garantia da integridade do
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langamento como ato de oficio, mas ndo pertencem ao seu conteido
material. A descrigdo defeituosa dos fatos impede a compreensdo dos
mesmos, e, por conseqiiéncia, das infragées correspondentes, sendo,
portanto, vicio material, pois mitiga, indevidamente, a participa¢do do
contribuinte na instauragdo do litigio, mediante a apresentagdo da
impugnacdo.

Além das hipdteses citadas importante € o estabelecimento da distingdio entre
nulidades por vicio formal e nulidades de cariter material. As por vicio formal referem-se
especificamente 4 relagdio processual estabelecida em um dado processo, sem invadir a esfera
do direito argiiido; as de carater material viciam o préprio direito, inviabilizando que qualquer
relagiio processual se estabelega a partir dele. Assim, declarada a nulidade por for¢a de
disposi¢des de vicio formal, extingue-se a relagdo processual, mas o direito do fisco pode
voltar a ser pleiteado, depois de sanada a irregularidade; ja a nulidade do direito material
significa a extingdio do proprio direito, nfio podendo o mesmo voltar a ser pleiteado. Como
exemplo, declarada a nulidade por ilegitimidade passiva, extingue-se a relagdo processual,
dado que contribuinte era outro.

, De tais observagdes, infere-se, entdo, que nfo sdo apenas os casos do artigo 59
do Decreto n.° 70.235/1972 que se conformam como hipéteses de nulidade, tanto quanto se
conclui, que niio sdo todos os casos de nulidade que ddo margem a novo langamento por parte
do fisco. S6 sfo passiveis de novo langamento as matérias constantes de processos que foram
anulados por vicios processuais (falta de emissdo de MPF, falta de descrigdo da irregularidade
cometida, falta de intimag&o das partes, etc.); em relag@io aos processos que foram anulados por
vicios materiais (erro de direito, decadéncia, etc.), 0 novo procedimento deve ser vedado.

A necessidade da distingdo das nulidades ndo é de cunho meramente académico,
mas, ao contririo, resulta da necessidade pratica de determinar a contagem do prazo
decadencial previsto no artigo 173, inciso Il do CTN, verbis:

Art, 173, O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio
extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados:

I —omitido;

Il — da data em que se tornar definitiva a decisdo que houver anulado,
por vicio formal, o langcamento anteriormente efetuado.

Cumpre observar, que os vicios materiais dificilmente podem ser sanados, pois
atingem o motivo do ato, ou seja, o vicio se refere & norma e aos fatos que fundamentam o ato
administrativo, J4 os vicios formais sd3o passiveis de serem corrigidos ¢ da continuagiio do
processo. Assunto que foi abordado de forma brilhante pelo Conselheiro Francisco de Sales
Ribeiro de Queiroz, no voto proferido no Acérddo 107-06.695 da Sétima Camara do Primeiro
Conselho de Contribuintes, com a devida vénia do ilustre Conselheiro, transcrevo os seguintes
excertos:

Quanto a existéncia de vicio formal no langamento, relativamente as
irregularidades descritas no item 002 do Auto de Infracio, entendo que
andou bem a autoridade julgadora de primeiro grau ao declarar a
nulidade do langcamento, porém discordo da fundamentagdo de que a
nulidade dava-se pela existéncia de vicio meramente formal. De fato,
sdo inquestionaveis os defeitos presentes no langamento, porém, com a
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devida vénia, lango duvida quanto a caracterizagdo do vicio como
sendo de forma, a falta de uma definicdo precisa, ou, pelo menos, mais
debatida, a respeito, pelo que externo minha inquieta¢do diante da
situagcdo atual em que, na espécie, tem-se adotado idéntica solugdo
para situagées faticas diversas.

Questiono, portanto, se em certos c€asos, como no presente, ndo
estariamos diante de um vicio substancial, ndo meramente formal, sob
a otica de que a verificagdo da ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo, a determinagdo da matéria tributavel, o calculo do
montante do tributo devido e a identificagdo do sujeito passivo,
definidos no art. 142 do Cédigo Tributdrio Nacional — CTN, bem como
a competéncia da autoridade que praticou o ato, constituir-se-iam em
elementos fundamentais, intrinsecos, do lancamento, sem cuja
delimita¢do precisa ndo se poderia admitir a existéncia da obrigacdo
tributaria em concreto. O levantamento e observincia desses elementos
bdsicos antecedem e seriam preparatorios 4 formalizacdo do
lancamento, a qual se da no momento seguinte, mediante a lavratura
do auto de infra¢do e a consegiiente notificagdo ao sujeito passivo,
quando, ai sim, deverdo estar presentes 0s seus requisitos formais,
extrinsecos, como, por exemplo, a assinatura do autuante, com a
indicacdo de seu cargo ou fungdo e o numero de matricula; a
assinatura do chefe do orgdo expedidor ou de outro servidor
autorizado, com a indicagdo de seu cargo ou fungdo e o numero da
matricula, regrados nos artigos 10 e 11 do Decreto n.” 70.235/72, que
rege o Processo Administrativo Fiscal — PAF.

Mal comparando, poderiamos dizer que o vicio substancial esté para a
constituicdo do crédito tributdrio assim como o calculo estrutural estd
para a edificagdo, no ramo da construgdo civil, enquanto que a forma
seria, para o langamento de oficio, o equivalente ao acabamento, a
“fachada”, na edificacdo civil. Deduz-se dai que o vicio substancial
pressupde a ocorréncia de defeito na estrutura, que é o sustentdculo de
toda edificagdio, seja na construgdo civil ou na constitui¢do do crédito
tributario, possuindo sua ocorréncia, assim, efeito demolidor, que joga
por terra a obra erigida com esse insandvel vicio.

Em outro passo, o defeito de forma, de acabamento ou na “fachada’,
ndo possui os tais efeitos devastadores causados pelo vicio de
estrutura, sendo contorndveis, sem que dano de morte cause a
edificagdo. Fazem-se os acertos ou até mesmo as modificages
pertinentes, porém, sem reflexo algum sobre as bases em que a obra
tenha sido erigida ou a sua propria condi¢do de algo que existe, apesar
dos defeitos. E, a meu ver, sdo esses “defeitos menores” que o
legislador quis contemplar quando admite que tais vicios, apenas eles,
podem e devem ser sanados, e que somente a partir da decisdo que
declarar a nulidade desse ato é que passaria a fluir o prazo de
decadéncia para o sujeito ativo da obrigagdo tributdria, exercer o
direito a novo langamento de oficio.

Buscando na doutrina, encontrei referéncias que se enquadram
perfeitamente ao tema sob estudo, no consagrado trabalho de Antonio
da Silva Cabral, sobre o processo administrativo fiscal, nos topicos
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relativos aos “efeitos da nulidade , conforme

segue:
5. Efeitos da nulidade.

e ao "vicio forma

“---”o

O julgador dever4 sanar o processo, determinando, inclusive, se repitam
os atos posteriores dquele que foi declarado nulo. Acontece, entretanto,
que o efeito do ato do julgador € “ex tunc”, Deste modo, o ato nulo
pode, até, tornar-se ato insanavel. Suponha-se que um processo chegue
a julgamento no Conselho de Contribuintes apés sete anos da lavratura
do auto de infragiio que o motivou e o Conselho apure ter ocorrido erro
na identificagdo do sujeito passivo. O erro seria insandvel, pois se a
reparti¢do quisesse proceder ao langamento contra o verdadeiro sujeito
passivo ver-se-ia impossibilitada (pela decadéncia.)”

O texto acima nos leva a concluir que o autor considera o erre na
identifica¢do do sujeito passive como sendo um vicio substancial, pois,
se assim ndo fosse, estaria afastada a hipétese da caducidade do
direito de a Fazenda Nacional efetuar novo lan¢amento, como séi
acontecer quando a nulidade do ato se da por vicio de forma.

Mais adiante, na mesma obra, contrapondo-se ac caso acima descrito,
brinda-nos esse consagrado autor e eminente ex-Conselheiro deste
Primeiro Conselho de Contribuintes, com as seguintes colocagdes:

“4, O vicio formal. O art. 173 do CTN diz que o direito de a Fazenda
Phblica constituir o crédito tributirio extingue-se apds cinco anos
contados da data em que se tornar definitiva a decisio que houver
anulado, por vicio formal, o langamento anteriormente efetuado. Um
dos motivos da declaragdo de nulidade, portanto, é o chamado vicio
formal, antes mencionado.

O art. 642 do RIR/80 também determina que os auditores fiscais
procederdo ao exame dos livros ¢ documentos de contabilidade dos
contribuintes e realizardo diligéncias ¢ investigagBes necessarias para
apurar a exatidio das declaragGes, balangos e documentos apresentados
etc. Acrescenta o § 2° desse artigo que, em relagdo ao mesmo exercicio,
s0 € possivel um segundo exame mediante ordem escrita do
superintendente, do delegado ou do inspetor da Receita Federal. Se,
apos terminada a agio numa empresa, o fiscal ai reaparecer e tornar a
examinar documentos sem a devida autorizagio podera ter o respectivo
auto de infragdo, que porventura vier a lavrar, totalmente anulado por

vicio de forma, isto €, por ndo ter obedecido 3 formalidade necesséria,
que era a autorizacio do superior.

(..).

Embora no texto supra se esteja fazendo referéncia a distingdo entre
ato nulo ou anulavel, entendo que a questdo fulcral ndo estd nessa
discussdo, mesmo porque a doutrina ndo admite tais institutos como
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! CABRAL, Antonio da Silva. In: Processo Administrative Fiscal. Sio Paulo: Saraiva, 1993, p. 531.
2 CABRAL, ibid. p. 532-534
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sendo proprios do Direito Publico® pdtrio, como o sio do Direito
Privado, pois é consabido que o principio da oficialidade rege o ato
administrativo, que, por seu turno, é praticado visando e em fungdo do
interesse publico. Nada impede, entretanto, gque utilizemos essa
distingdo apenas para que dimensionemos os diferentes efeitos que,
quanto & sua natureza e intensidade, cada um desses erros podem ter
sobre o crédito tributdrio constituido. Trago a lume tal avaliagdo para
corroborar a tese anteriormente posta, colocando o erro como sendo
“menos ou mais gravoso"” e refor¢ando a idéia de que, também dai,
poderiamos extrair subsidios com vistas a classificagdo do vicio como

sendo de forma ou de substdncia.

A dita questdo fulcral residiria, assim, no estudo da natureza e
intensidade do erro cometido, de cujas conclusées extrair-se-ia a
classificagdo necessdria para se definir a existéncia, ou ndo, do direito
de o sujeito ativo da obriga¢do efetuar novo langamento, tudo em
homenagem ao principio da seguranga juridica e dos limites temporais
dos atos administrativos.

Sem embargo, cumpre & administra¢do tributdaria acercar-se dos
cuidados necessdrios para que o lancamento seja efetuado de acordo
com os preceitos legais, mormente quando se estd a estabelecer as
bases do proprio ato de oficio, que precedem sua formalizagdo e lhe
sdo intrinsecos.

Se é vadlido dizer-se que o ato administrativo defeituoso pode e deve ser
declarado nulo pela autoridade competente, também é justo admitir-se
que ndo se pode expor o administrado a incerteza da viabilidade do
lancamento de oficio, diante da possibilidade de, a qualguer tempo e
hora, ser submetido ao constrangimento de um novo langamento, sem
que tenha dado causa a ocorréncia do erro que o inquinara de
nulidade.

Em suma, entendo que o yicio formal pressupie que novo lan¢amento,
se viabilizado, ndo podera ultrapassar os limites estabelecidos no
lancamento primitivo, relativamente aos seus elementos estruturais,
substanciais. No presente caso, ao se proceder a um novo langamento
estar-se-ia aperfei¢oando crédito tributdrio ja constituido e, portanto,
acabado, quanto aos seus aspectos estruturais, providéncia que
entendo inviabilizada pelo transcurso do prazo decadencial.

(...

Isso posto, entendo que, no caso sob andlise, a nulidade se deu ndo por
vicio formal, mas em fungdo da existéncia de erro substancial no ato de
oficio, cometido na determinagdo da matéria tributavel, ndo cabendo,
pois, seu aperfeicoamento mediante novo lan¢amento, por ndo estar
caracterizada a situag¢do prevista no inciso Il do art. 173 do CTN,

Como visto, a verificagdo da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo, a
determinacdo da matéria tributdvel, o calculo do montante do tributo devido e a identificagio
do sujeito passivo, definidos no art. 142 do Cddigo Tributirio Nacional — CTN, sdo elementos
fundamentais, intrinsecos, do langamento, sem cuja delimitagdo precisa ndo se pode admitir a
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existéncia da obrigagdo tributdria em concreto. O levantamento e observancia desses elementos
basicos antecedem ¢ sdo preparatorios 4 sua formalizagdo, a qual se d4 no momento seguinte,
mediante a lavratura do auto de infragio, seguida da notificagdo ao sujeito passivo, quando, ai
sim, deverio estar presentes os seus requisitos formais, extrinsecos, como, por exemplo, a
assinatura do autuante, com a indicagdo de seu cargo ou fungdio ¢ o nimero de matricula; a
assinatura do chefe do 6rgéo expedidor ou de outro servidor autorizado, com a indicagio de seu
cargo ou fun¢do e 0 nimero de matricula.

Nio ha duvidas, que a autoridade julgadora, antes de declarar a nulidade de ato
processual, deve investigar a espécie de vicio que o macula ¢ se hi prejuizo para os
interessados no processo, nesta espécie terfamos os atos convalidaveis, que sdo aqueles
portadores de anulabilidade relativa, em sede de provimento administrativo de convalidagfo,
ou seja, a eficicia dos atos convalidéveis é mantida, havendo a preservagio de seu conteido
pelo ato de convalidagdo sem prejuizo 4 moralidade administrativa ou a direito de terceiro.

Neste sentido decidiu a Primeira Turma da CSRF, em sessdo realizada em 11 de
setembro de 2007, quando prolatou o Acérddo CSRF/01-05.716, cuja emenda a seguir se
reproduz:

NORMAS PROCESSUAIS. CERCEAMENTO DO DIREITO DE
DEFESA. ATO MERAMENTE IRREGULAR. Se o ato alcanc¢ou os fins
postos pelo sistema, sem que se verifique prejuizo as partes e ao
sistema de modo que o torne inaceitdvel, ele deve permanecer vilido. O
cerceamento do direito de defesa deve se verificar concretamente, e
ndo apenas em tese. O exame da impugnagdo evidencia a correta
percep¢do do contetido e da motiva¢do do langamento. Ndo se deve
confundir o motivo do ato administrativo com a “motivagdo " feita pela
autoridade administrativa que integra a “formalizacio” do ato. Os
atos com vicio de motivo ndo podem ser convalidados, uma vez que tais
vicios subsistiram no novo ato. Ja os vicios de formalizagio podem ser
convalidados, sanando a ilegalidade desde que ndo cause cerceamento
do direito de defesa ao administrado. AUSENCIA DE
CONTRADITORIO NO CURSO DO PROCESSQ ADMINISTRATIVO —
O principio do contraditério se traduz de duas formas: por um lado,
pela necessidade de se dar conhecimento da existéncia dos atos do
processo as partes e, de outro, pela possibilidade das partes reagirem
aos atos que lhe forem desfavordveis no processo administrativo fiscal,
E invalida a decisio administrativa proferida em desobediéncia ao
ditame constitucional do contraditério.

Na aludida sessdo, decidiu-se interessante questio processual relacionada 3
teoria das nulidades. Debateu-se sobre vicios identificados no curso do processo relacionados a
insuficiéncia na descri¢do dos fatos e ao contraditério e seus efeitos sobre o langamento fiscal e
a decisdo de primeira instincia.

Desde sua impugnagfo, o contribuinte insurgia-se contra a insuficiente descri¢do
dos fatos no auto de infragfo e pedia a declaraco de nulidade do langamento por cerceamento
ao seu direito de defesa, no que foi atendido integralmente pela Egrégia Quinta Cimara.

De modo diverso, a Primeira Turma da CSRF, ao apreciar recurso especial da
Procuradoria da Fazenda Nacional, entendeu que o langamento fiscal ndo deveria ter sido
anulado, pois as irregularidades ndo comprometeram a defesa.
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Como se viu, na atualidade, a tese mais aceitdvel no que se refere as nulidades
em matéria tributdria é aquela que divide os atos administrativos invalidos em duas classes
distintas: os atos convalidveis € os atos nulos, ou seja, a nulidade por vicio formal, onde a
autoridade langadora pode dar continuidade ao processo desde que saneado o vicio e observado
o artigo 173, II do CTN e a nulidade por vicio material (substancial) onde o processo se
extingue, ndo havendo mais possibilidade de saneamento. Tal distingio procurou seguir
critérios proprios do Direito Publico, servindo o Direito Privado como auxilio na melhor
vompreensao das invalidades dos atos administrativos.

Nessa linha de pensamento, entendo que o vicio formal é aquele que, a par de
garantir a integridade do auto de infragdo, ndo provoca cerceamento do direito de defesa. Ha
que se diferenciar, no rol dos requisitos do langamento postos pelos artigos 10 ¢ 11 do Decreto
70.235/72, aqueles que limitam a ampla defesa daqueles que sejam simples formalidades. Por
outro lado, entendo que a descrigdo defeituosa dos fatos impedindo ou cerceando a defesa, ndo
permitindo o pleno conhecimento das infragSes imputadas, traduz-se em vicio material, que
também vicia o langamento, mas tem efeitos distintos na possibilidade futura de renovagio do
mesmao.

E possivel se dizer, que os vicios formais sdo aqueles que ndc interferem no
litigio propriamente dito, ou scja, correspondem a elementos cuja auséncia nfio impede a
compreensdo dos fatos que baseiam as infragSes imputadas. Circunscrevem-se a exigéncias
legais para garantia da integridade do langamento como ato de oficio, mas nfio pertencem ao
seu conteudo material, resurnindo-se a caracterizar o autuante, a sua chefia e a ciéncia desta, o
local e a data da lavratura do auto, etc. No fundo, sfo salvaguardas para se dar certeza quanto
ao procedimento vinculado do langamento, bem como que o mesmo deriva de autoridade
competente com poderes para autuar, garantias que, inclusive, vieram posteriormente a ser
estendidas pela introdugio do Mandado de Procedimento Fiscal. A auséncia dessas
salvaguardas, embora permita pleno conhecimento das infraces e, assim, o amplo exercicio do
direito de defesa, vicia o langamento por descumprimento de um requisito legal, tais como a
indicagfio do nimero de matricula, data e local da lavratura, assinatura do chefe do érgio
expedidor, indicagdo de cargo e fungio, etc.

Por seu tumo, uma descrigio defeituosa dos fatos a impedir a compreenséio dos
mesmos, €, por conseqiiéncia, das infragdes correspondentes, é vicio material, pois mitiga,
indevidamente, a participagiio do contribuinte, mediante a apresentagio da impugnagfo, na
instauragéo do litigio.

No entanto, no caso em aprego, além de ndo vislumbrar qualquer vicio formal,
creio, outrossim, que o langamento identificou os fatos e as infragdes, ainda que a fiscalizagio
ndo tenha usado toda a clareza possivel para o caso em questdo. Porém, essa falta de clareza
ndo pode ser traduzida por nulidade.

A leitura da decisdo de primeira instincia nos indica, que a nulidade foi
proferida sob o amparo dos argumentos abaixo transcritos:

No item 6 da Resolucdo 149/2002 foi solicitado & Fiscalizagdo que
esclarecesse qual o erro ocorrido na formula de reajustamento da base
de cdlculo do imposto, em virtude da informagdo constante as fls. 37
(item 3), do processo 18471.001658/2002-28. Tal informagdo ndo foi
prestada, preterindo mais ainda o direito de defesa do contribuinte
pela dificuldade de compreensido da matéria tributavel,
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O fato de ndo explicar o erro cometido nos autos do presente processo
compromete o presente lancamento e por extensdo o langamento
complementar, cuja causa também ndo restou esclarecida.

Na Resolugdo 145/2005, no item 4, foi solicitado a Fiscalizagcdo que
Jfosse elaborada tabela que demonstrasse as bases de cilculo antes do
reajustamento, por periodo de apuragdo, indicando a fonte dos dados
no processo, o que ndo foi atendido.

O IRRF, contudo, ndo foi langado com base na diferenca de IRRF
apurada, mas sim com a base na coluna dif. IRRF reajustada. Assim, o
item 5 da resolucdo 145/2005 requereu que se informasse qual o fator
de reajuste utilizado para cdlculo dos valores constantes da coluna
denominada “dif. IRRF reajustada"”, da tabela de fls. 209/211 (de
acordo com os dados constantes da mesma o fator de reajuste foi de
aproximadamente 0,88), a razdo deste procedimento e sua base legal.

O acima requerido ndo foi esclarecido, limitando-se a Fiscaliza¢do a
informar que utilizou a férmula do reajustamento prevista na IN 15/01,
art. 20, pardgrafo 1°, editada em data posterior aos periodos de
apuragdo.

A base legal para o reajustamento ndo foi citada no auto de infracido
nem no Termo de Verificacdo prejudicando também inicialmente a sua
compreensdo.

Quanto as aspectos materiais, assiste razdo ao contribuinte, o
langamento possui falhas metodologicas que comprometem a sua
compreensao.

A doutrina é clara, ao ressaltar a falta de clareza na demonstragdo da
matéria tributdvel provocam pretericio ao direito de defesa. No
presente caso, a elaboragcdo de demonstrativos de cdlculo claros e
informacgdes de como os mesmos foram elaborados deveriam ter
acompanhado o langamento.

De acordo com o artigo 142 do CTN o langamento ¢é entendido como o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributdvel,
calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e,
sendo caso, propor a aplicagdo da penalidade cabivel,

A determinacdo da matéria tributavel é, portanto requisito essencial a
apuragdo do crédito tributdrio, posto que sem a sua demonstragdo
clara, o auto de infragdo poderd ser comprometido pela nulidade, por
pretericio do direito de defesa do contribuinte. Neste ponto a autuagdo
carece de clareza.

Com a devida vénia do relator e dos que acompanharam o seu voto estou
firmando a posi¢dio de dar provimento ao recurso de oficio pelos motivos abaixo expostos:

Ora, se no inicio da instauragdo do litigio havia alguma divida quanto 4 matéria
tributada, a diligéncia realizada esclareceu os fatos. Sendo vejamos:

_—
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No primeiro julgamento os membros da Turma de Julgamento resolveram, por
maioria de votos, converter o julgamento em diligéncia para que a autoridade langadora se
esclarecesse alguns pontos conflitantes para a solugfio do processo e estes foram plenamente
atendidos pela autoridade langadora, conforme passo a explanar.

Quanto ac item 1: “informe a origem dos valores constantes da coluna
denominada “Prémios Trib.” da tabela de fls. 209/209”, ¢ de se dizer que as fls. 322 consta, de
forma clara, que os valores foram retirados de informagdes que a propria suplicante forneceu,
conforme se pode constatar dos demonstrativos de fls. 66/113.

Quanto ao item 2: “informe se os valores constantes da coluna “Prémios Trib.”
da tabela de fls. 209/211 j4 estdo reajustados”, é de se dizer que as fls. 322 consta que os
valores ndo estdo reajustados.

Quanto ao item 3: “caso os valores constantes da coluna “Prémios Trib.”da
tabela de fls. 209/211 estejamn reajustados, informar qual o fator de reajuste adotado, se o
mesmo foi calculado através da aplicagio da férmula de fls. 214, ou de outro modo,
esclarecendo qual o seu valor, a razio de sua utilizacio e base legal”, A resposta deste item
ficou prejudicada em razéo da resposta do item 2.

Quanto ao item 4: “elabore tabela que demonstre as bases de célculo antes do
reajustamento, por periodo de apuragdo, indicando a fonte dos dados no processo”, é de se
dizer que em razdo do ndo reajustamento da base de cilculo a elaboragio da tabela perdeu a
finalidade neste processo. Ademais, consta de forma clara no Auto de Infragdo as fls. 215/227
que a base de calculo langada diz respeito a “dif. IRRF reajustada e dif. BC reajustada”, ou
seja, quando do reajustamento da base de célculo a langar houve erro na formula de
reajustamento da base de calculo, conforme consta as fls. 323/324. Assim, tomando como
exemplo 03/01/1998, ao invés de reajustar a diferenga de IRRF apurada de R$ 782,03 para RS
1.117,19 correspondente & base de calculo de RS 3.723,98, foi apurada uma base de célculo
reajustada de R$ 2.941,94, correspondente a diferenga de IRRF reajustada de R$ 882,58. Ora,
se R$ 782,03 de diferenga IRRF corresponde a uma base de calculo normal de R$ 2.606,76 ¢
yue esta base de calculo reajustada pelos critérios legais corresponde a R$ 3.723,98, fica
evidente que houve um erro material na base de calculo desfavoravel a Fazenda Nacional.

Quanto ao item 5: “informe qual o fator de reajuste utilizado para célculo dos
valores constantes da coluna denominada “dif. IRRF reajustada”, da tabela de fls. 209/211 (de
acordo com os dados constantes da mesma o fator de reajuste foi de 0,88), a razio deste
procedimento e sua base legal”, € de se dizer que ficou claro as fls. 322 que a autoridade
langadora ao proceder o reajustamento da base de cilculo caiu em erro em razdo de erro
cometide na férmula, provocando, inclusive, insuficiéncia de langamento de imposto, razio
pela qual foi lavrado um Auto de Infragio Complementar. Da mesma forma, informou que o
langamento se realizou de acordo com o artigo 725 do RIR/99 e que a férmula utilizada para o
reajustamento da base de cdlculo foi a prevista na IN SRF n°15/2001.

Quanto ao item 6: “esclarega qual o erro ocorrido na férmula de reajustamento
da base de cdlculo do imposto, em virtude da informagfio constante as fls. 37 (item 3), do
processo 18471.001658/2002-28, que cita falha na elaboracdo da planilha excel”, é de se dizer
que ficou claro nos autos que houve erro na aplicagio da formula de reajustamento da base de
calculo, formula esta que vem sendo utilizado, pelo menos, deste de 1980 (IN SRF n® 4/80), ou
seja, RR=RP-D/1-T/100.
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Quanto ao item 7: “cite os fundamentos legais que ampararam a metodologia de
célculo utilizada na elaboragdo da tabela de fls. 209/211”, é de se dizer que ficou claro nos
autos a metodologia adotada para a realizagio dos célculos, se houve algum erro de célculo
que, por ventura prejudicasse o contribuinte cabia a autoridade julgadora reparar o erro.

Ora, as irregularidades, incorre¢des e omissdes diferentes das referidas no artigo
59 do Decreto n® 70.235, de 1972, ndo importarfio em nulidade e serio sanadas quando
resultarem em prejuizo para o sujeito passivo, ou seja, os vicios de formalizag3o podem ser
convalidados, sanando a ilegalidade desde que ndo cause cerceamento do direito de defesa ao
contribuinte.

Por outro lado, com isso niio se quer dizer que esteja correto o langamento, seja
em sua esséncia ou nos niimeros apresentados pela autoridade lancadora. Aqui, a apreciagdo se
restringe aos fatos ligados ao recurso de oficio, ndo se poderd adentrar ao mérito. O que
apontamos ¢ a auséncia de vicio formal, bem como o pleno conhecimento dos fatos e da
infragdo objeto do langamento.

A contribuinte sempre pdde, a meu ver, defender-se, ainda que para indicar erros
cometidos pela Fiscaliza¢do, quanto aos numeros ou quanto aos conceitos adotados na
recomposigdo dos valores, ou até mesmo em relagio ao aspecto temporal de tal recomposi¢io.

Por isso ¢ que ndo vislumbro, data vénia, qualquer vicio formal ou falta de
descrigdo dos fatos. Assim sendo, rejeito, pois, essa preliminar de nulidade do langamento, uma
vez que ndo vislumbro a ocorréncia do cerceamento ao direito de defesa da contribuinte, em
fun¢fio da nova oportunidade que teve para se manifestar sobre a diligéncia que complementou
e esclareceu o langamento original.

Assim sendo, voto no sentido de DAR provimento ao recurso de oficio,
declarando inexistente o vicio formal apontado pelo Acérddo recorrido, devendo o processo
retornar a DRJ, para apreciagdo das demais questdes suscitadas.

Sala das Sessoes, em 10 de setembro de 2008
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