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MANDADO DE PROCEDIMENTO FISCAL - MUDANCA DA NATUREZA -
DILIGENCIA PARA FISCALIZACAO SEM SUBSTITUIGAO DE AUDITOR-
FISCAL - NULIDADE DO LANCAMENTO - Nao é passivel de nulidade o
langamento elaborado por servidor competente, sob o argumento de que
houve mudanga da natureza do Mandado de Procedimento Fiscal, alterando
o procedimento fiscal de diligéncia para o de fiscalizagdao, sem efetuar a
substituicao do Auditor-Fiscal.

DEMORA NA CHEGADA DO PROCESSO NA REPARTICAO
PREPARADORA - INEXISTENCIA DE PECAS DESCONHECIDAS DA
AUTUADA - CERCEAMENTO DE DEFESA - INOCORRENCIA — Estando o
auto de infragdo embasado apenas em documentos sobejamente
conhecidos pela autuada, o eventual atraso da chegada dos autos na
reparticdo preparadora ndo implica cerceamento de defesa, dada a auséncia .
de prejuizo efetivo a autuada, principalmente, quando a defesa for
apresentada muito antes de expirado o prazo fatal de apresentagao. ‘

NULIDADE DO LANCAMENTO POR CERCEAMENTO DO DIREITO DE
DEFESA - Se a autuada revela conhecer plenamente as acusagdes que lhe

- foram imputadas, rebatendo-as, uma a uma, de forma meticulosa, mediante

extensa e substanciosa impugnagado, abrangendo nao s6 outras questdes
preliminares como também razées de mérito, descabe a proposigéo de .
cerceamento do direito de defesa.

PERICIA/DILIGENCIA FISCAL - A determinagao de realizagdo de diligéncias
e/ou pericias compete a autoridade preparadora, podendo a mesma ser de
oficio ou a requerimento do sujeito passivo. A sua falta ndo acarreta a
nulidade do processo administrativo fiscal.

ELEMENTOS COMEROBATC)RIOS - PROVA DOCUMENTAL - MOMENTO
DA APRESENTACAO - A prova documental deve ser apresentada na
impugnagdo, a menos que fique demonstrada a impossibilidade de sua
apresentagdo oportuna, por motivo de forga maior; refira-se a fato ou direito
superveniente ou destine-se a contrapor fatos ou razées posteriormente
trazidas aos autos, conforme disposto no § 4° do inc. IV do art. 16 do
Decreto n° 70.235, de 1972.
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FALTA DE RECOLHIMENTO DE IRFON - LANGAMENTO DE OFICIO -
COMPETENCIA - Apurada infragdo as disposicdes contidas no
Regulamento do Imposto de Renda, os Auditores-Fiscais da Receita Federal
lavrardo o competente auto de infragdo, com observéncia do Decreto n.°
70.235, de 06 de margo de 1972, e alteragbes posteriores, que dispoem
sobre o Processo Administrativo Fiscal.

IMPOSTO DE RENDA NA FONTE - RETENCAO NA FONTE - FALTA DE
RECOLHIMENTO - RESPONSABILIDADE - Nao se estende a beneficiaria
do rendimento que suportou o 6nus do imposto retido na fonte o
descumprimento a legislacdo de regéncia cometida pela fonte pagadora,
responsavel pela retengdo e recolhimento aos cofres publicos do valor
descontado. Desta forma, a falta de recolhimento, do imposto de renda

retido na fonte, sujeitara a fonte pagadora da remuneragdo ao langamento

de oficio e as penalidades da lei.

DECLARACAO DE IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE - DIRF -
VALORES INFORMADOS - INSTRUMENTO DE CONFISSAO DE DIVIDA -
A DIRF elaborada pelo sujeito passivo que informa os rendimentos
tributaveis pagos ou creditados, por si ou na qualidade de representante de
terceiro, bem assim o respectivo Imposto de Renda Retido na Fonte, ndo é
langamento e n&do constitui crédito tributario e nem os valores nela indicados
podem ser inscritos em divida ativa por auséncia de previsao legal, sendo
cabivel o langamento do imposto ndo recolhido acompanhado da muita
punitiva e demais acréscimos legais mediante ato de oficio.

TRIBUTO NAO RECOLHIDO - MULTA DE LANGCAMENTO DE OFICIO -
MULTA EXIGIDA JUNTAMENTE COM O TRIBUTO - A falta ou insuficiéncia
de recolhimento do imposto sujeita o contribuinte aos encargos legais
correspondentes. Valida a aplicagdo da penalidade prevista no inciso |, do
art. 44, da Lei n® 9.430, de 1996.

ACRESCIMOS LEGAIS - JUROS - O crédito tributario ndo integralmente
pago no vencimento, a partir de abril de 1995, devera ser acrescido de juros
de mora em percentual equivalente a taxa referencial SELIC, acumulada
mensalmente.

Preliminares rejeitadas.

Recurso negado.
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso interposto por
VIAGAO AEREA SAO PAULO S.A. - VASP.

ACORDAM os Membros da Quarta Camara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, REJEITAR as preliminares de nulidade do
langamento por cerceamento do direito de defesa e, no mérito, NEGAR provimento ao

recurso, nos termos do relatorio e voto que passam a integrar o presente julgado.

- L P
LEILA MARIA SCHERRER LEITAO
PRESIDENTE

LSﬂ{ A
ELA

FORMALIZADO EM: ¢ 8 OUT 2004

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros JOSE PEREIRA DO
NASCIMENTO, PEDRO PAULO PEREIRA BARBOSA, MEIGAN SACK RODRIGUES,
MARIA BEATRIZ ANDRADE DE CARVALHO, OSCAR LUIZ MENDONGCA DE AGUIAR e
REMIS ALMEIDA ESTOL.
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Recurso n°. ;135901

Recorrente :  VIAGAO AEREA SAO PAULO S.A. - VASP

RELATORIO

VIACAO AEREA SAO PAULO S/A - VASP, contribuinte inscrito no CNPJ
sob o n.° 60.703.923/0001-31, com sede na cidade de Sao Paulo, Estado de Sao Paulo, a
Praga Comandante Lineu Gomes s/n°, Bairro do Aeroporto, jurisdicionado a DRFI em Séo
Paulo - SP, inconformado com a decisdo de Primeira Instancia de fls. 537/547, prolatada

pela Primeira Turma da DRJ em S&o Paulo - SP, recorre a este Primeiro Conselho de _

Contribuintes ‘pleiteando a sua reforma, nos termos da petigao de fls. 554/579.

Contra o contribuinte acima mencionado foi lavrado, em 24/10/02, o Auto de
Infragdo - Imposto de Renda Retido na Fonte de fls. 465/478, com ciéncia em 31/10/02,
exigindo-se o recolhimento de crédito tributario no valor total de R$ 36.998.037,00 (Padréo
monetario da época do langamento do crédito tributario), a titulo de Imposto de Renda
Retido na Fonte, acrescidos da multa de langamento de oficio de 75% (artigo 44, |, da Lei n.°
9.430/96) e dos juros de mora, de no minimo, de 1% ao més, todos calculados sobre o valor
do imposto, relativo aos fatos géradores dos anos de 1999 e 2000.

A exigéncia fiscal em exame teve origem em procedimentos de fiscalizagéo,
onde se constatou as seguintes irregularidades:
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1 — FALTA DE RECOLHIMENTO DO IMPOSTO DE RENDA NA FONTE
SOBRE TRABALHO ASSALARIADO: O contribuinte ndo efetuou os recolhimentos do
Imposto de Rénda Retido na Fonte. Infragdo capitulada nos artigos 3° e 4°, da Lei n° 9.250,
de 1995, combinado com o artigo 21 da Lei n°® 9.532, de 1997 e artigos 620, 621, 624, 625,
626, 636, 637, 638, 641 a 646, do RIR/99 combinado com o artigo 21 da Lei n° 9.887, de
1999.

|
2 — FALTA DE RECOLHIMENTO DO IMPOSTO DE RENDA NA FONTE
SOBRE_TRABALHO SEM VINCULO DE EMPREGO: O contribuinte ndo efetuou os

recolhimentos do Imposto de Renda Retido na Fonte incidente sobre os pagamentos de
servigos prestados por pessoas fisicas sem vinculo de emprego. Infragédo capitulada nos
artigos 3° e 4°, da Lei n° 9.250, de 1995, combinado com o artigo 21 da Lei n° 9.532, de
1997 e artigos 620, 628, 629, 630, 641 a 644 e 646, do RIR/99 combinado com o artigo 21
da Lei n® 9.887, de 1999.

3 - FALTA DE RECOLHIMENTO DO IMPOSTO DE RENDA_NA FONTE
SOBRE ALUGUEIS E . ROYALTIES: O contribuinte ndo efetuou os recolhimentos do
Imposto de Renda Retido na Fonte, incidente sobre o pagamento de aluguéis a pessoas

fisicas. Infragédo capitulada nos Vartigos-3° e 4°, da Lei n°® 9.250, de 1995, combinado com o
artigo 21 da Lei n°® 9.532, de 1997 e artigos 620, 631, 632, 641 a 644 3 646, do RIR/99
combinado com o artigo 21 da Lei n°® 9.887, de 1999.

O Auditor-Fiscal da Receita Federal autuante esclarece, ainda, através do
Termo de Verificagdo e Constatagdo de Irregularidades de fls. 462/464, entre outros, os
seguintes aspectos:
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- que em vista de divergéncias apresentadas no batimento do programa
DIRF x DARF da Secretaria da Receita Federal, relativas as retengbes efetuadas pelo
contribuinte no ano calendario de 1999, e ao amparo dos procedimentos de fiscalizagdo em
andamento no contribuinte, foi 0 mesmo intimado em 02/02/01 e reintimado em 12/03/01
para esclarecimentos, tendo em 02/05/01 reconhecido formalmente a validade das
informagGes prestadas na DIRF — Declaragdo de Imposto de Renda na Fonte do AC/99,
procedimento este necessario e suficiente para liberagdo das DIRPF — Declaragdes de
Imposto de Renda Pessoa Fisica de seus funcionarios, retidas em malha;

- que em vista da ampliagdo dos procedimentos fiscais do Programa DIRF x
DARF do ano calendario de 1999 para a modalidade de fiscalizagdo, executamos os
procedimentos fiscais de batimento entre os valores declarados em DIRF e os declarados
em DCTF e constatamos diferengas declaradas a menor na DCTF em todos os meses do
ano calendario analisado — 1999 e 2000 e em todos os trés codigos de retengao objeto do
batimento — 0561 — Retengbes sobre Trabalho Assalariado; 0588 — Rendimentos do
Trabalho sem Vinculo Empregaticio e 3208 — Aluguéis e Royalties pagos a Pessoas Fisicas,
o que demonstramos em planilhas individualizadas nestes cédigos, intituladas “Apuragéo de
Valores ndo Declarados e nao Recolhidos”;

- que na auditoria das posigdes dos recolhimentos efetuados pelo
contribuinte, constantes nas posi¢gdes do sistema SINAL da SRF, constatamos pequenos
valores recolhidos em todos os meses do ano calendario e relativos ao cédige 0561 e em
alguns meses relativos aos cddigos 0588 e 3208, recolhimentos esses tambem
demonstrados nas planilhas citadas e que serdao considerados como pagamento de parte
dos valores declarados em DCTF;

- que para a determinagdo das datas dos fatos geradores das diferencas
apuradas e conseqliente data dos vencimentos semanais e diante da insuficiéncia de
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informagdes, adotamos os seguintes critérios: (1) — C6d. 0561 — Rendimentos do Trabalho
Assalariado — Acompanhamos as datas, de fatos geradores, reconhecidas pelo contribuinte
na parte declarada em DCTF, onde é demonstrado ter o fato gerador ocorrido na primeira ou
segunda semana de cada més, provavelmente no dia 5, data do pagamento do salario
auferido no més anterior e respectivo vencimento para recolhimento do tributo retido no
terceiro dia util da semana subsequente; (2) — Céd. 0588 — Rendimentos do Trabalho sem
Vinculo Empregaticio, e Céd. 3208 — Aluguéis e Royalties pagos a Pessoas Fisicas —
Verificamos na parte declarada em DCTF a ocorréncia de fatos geradores em todas as
semanas de cada més. Assim, diante da insuficiéncia de informagbes e em beneficio do
contribuinte, adotarhos como ocorréncia do fato gerador o ultimo dia util de cada més;
relativamente ao abo de 2000, foram confrontados os valores contabilizados do IRRF com
os declarados na DCTF, encontrando-se as diferengas tributaveis constantes do mapa
demonstrativo em anexo;

- que considerando o reconhecimento formal pelo contribuinte, conforme
carta recebida em 02/05/01, confirmando as informagdes prestadas na DIRF — Declaragéao
de Imposto de Renda na Fonte do ano calendario de 1999, e que a falta de recolhimento dos
valores retidos conforme legislagao acima citada, configura infragdo aos artes. 722 e 785 do
RIR/99, ao art. 78, da Lei n° 8.981, de 1995 e ao art. 69 da Lei n° 9.430, de 1996; sera
constituido o crédito tributdrio dos valores mensais ndo recolhidos e ndo declarados em
DCTF.

Irresignado com o langamento, o autuado, apresenta, tempestivamente, em
20/11/02, a sua pega impugnatéria de fls. 486/518, instruida com os documentos de fls.
519/526, solicitando que seja acolhida a impugnagao para que seja declarado improcedente
o Auto de Infragdo com base em sintese, nos seguintes argumentos:
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- que nos termos da legislagao vigente, concede-se ao contribuinte autuado,
diretamente ou por meio de seu representante legal, o direito de ter vista do processo,
dentro do prazo da impugnagéo, ou seja, no prazo de 30 dias contados da ocorréncia do
feito, na reparti¢ao fiscal onde corre o processo administrativo;

- que no caso supra, além da dificuldade na localizagdo do processo
administrativo, visto que, por ocasiao da ciéncia do auto de infragdo, nao foi concedido o
nuamero do processo administrativo do auto de infragdo e, também, o flagrante cometimento
pela autoridade tributaria, do cerceamento do direito de defesa, pela falta de entrega a
impugnante, de copias do processo, impedindo-a de conhecer o interior teor das imputagoes
que lhe sdao cometidas, implicando em nulidade do langamento;

- que dessa forma, comprova-se a nulidade do processo administrativo
fiscal, por ato praticado pela autoridade tributaria, em nao fornecer todos os elementos de
prova que deram esteio ao auto de infragdo, cerceando o direito de defesa, infringindo,
assim, dispositivo constifucional_ de “ampla defesa”;

- que ndo bastasse isso, os desacertos cometidos pela fiscalizagdo, é uma
afronta ao principio da legalidade e desrespeito a legislagao vigente, conforme exposto a
seguir;

- que ao iniciar a ag¢ao fiscal, a digna autoridade fiscal deveria, e nao fez, sob
pena de nulidade processual, cientificar o contribuinte sob fiscalizagdo de que o mesmo
poderia efetuar os recolhimentos dos tributos/contribuicbes em atraso, utilizando-se do
beneficio da espontaneidade, preconizada no Art. 47 da Lei n° 9.430/96, modificado pelo
inciso Il do Art. 70 da Lei n® 9.532, de 10/12/97;
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- que e também, cientificar a contribuinte de que findo o prazo de 20 dias, os
débitos ndo pagos serdo objetos de langamentos nos termos do art. 43 e 44 da Lei n°® 9.430,
de 1996;

- que a omissao praticada pela autoridade fiscal, em nao cientificar a
contribuinte sobre a possibilidade de recolhimento de tributos declarados, nos termos do
artigo 47 da Lei n° 9.430/96, modificada pelo inciso Il do artigo 70 da Lei n° 9.532/97,
configura vicio formal, de dificil saneamento processual, acarretando, também, por
conseguinte, em nulidade do processo administrativo;

-que a autoﬁdade fiscal, ao proceder a agao fiscal, deveria ter observado o
disposto na Portaria n® 1.265, de 22 de novembro de 1999, emitida pelo Sr. Secretario da
Receita Federal, onde “dispde sobre o planejamento das atividades fiscais e estabelece
normas para a execugdo de procedimentos fiscais relativos aos tributos e contribuigoes
administrados pela Secretaria da Receita Federal”;

~ - que dentro do ambito da Secretaria da Receia Federal, por ser
procedimento obrigatério, nao observado nesse caso, todas as agﬁes fiscalizadoras, quer
na forma de diligéncias ou mesmo fiscalizagao, se ndao forem acompanhadas desde o inicio
dos trabalhos fiscais dos respectivos Mandado de Procedimento Fiscal, inclusive com a
ciéncia do sécio ou do seu preposto, estdo eivados de vicio formal, sendo essas passiveis
de nulidade processual;

- que a agente fiscalizadora ao entregar o Auto de Infragdo a um funcionario
descrendenciado da impugnante, o Sr. Francisco Merivaldo de Oliveira, CPF n°
565.004.408-2, que exercia as fungdes meramente administrativa, inclusive sem procuragio
da empresa, notificou indevidamente e irregularmente, acarretando em nulidade processual,

_ /'7 °
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- que o auto de infragdo, como relatério desta, por ser langamento de oficio,
deve conter todos os requisitos e elementos necessarios ao langamento par, inclusive,
permitir informagdes seguras ao autuado para que possa fazer a sua defesa. Esses
requisitos sdo de observancia obrigatéria. Se ao observados, determinam a nulidade do auto
de infragdo e de todo o processo dele decorrente. A auséncia dos requisitos essenciais,

resulta em nulidade insanavel,;

1

|
- que a constituicdo do crédito tributario e a aplicagdo da muita, sobre as 1
supostas diferengas encontradas pela fiscalizagdo, entre os valores declarados em DIRF em
confronto com os valores declarados nas DCTFs entregues e os pagamentos no Sistema
Sinal da SRF é totalmente descabida; .

- que os valores declarados nas DCTFs entregues na reparticdo fiscal,
embora néo recolhidos, ja é reconhecimento de confissdo de divida, visto que os valores
declarados nesse documento fiscal, se ndo recolhidos/pagos, estdo sujeitos a multa de mora
de 20%, diferindo completamente do significado das palavras “valores langados” na nota
fiscal, impossibilitando assim, a constituigio do crédito tributario através do langamento de
oficio feito, indevidamente, pela autoridade fiscal;

- que nesse sentido as Delegacias de Julgamento e o Conselho de
Contribuintes, ja firmaram entendimento de que ndo cabe langamento de oficio de débitos
declarados em DCTF e DIRF, pois, por estarem declarados, se ndo pagos/recolhidos, estao
sujeitos tdo somente a multa de mora;

- que a Divisao de Arrecadagéo da Delegacia da Receita Federal encaminha
a Procuradoria da Fazenda Nacional todos os débitos declarados através de DCTFs e
DIRFs entregues e nao recolhidos;

. i
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- que os débitos declarados na DCTF e DIRF, por se tratar de documento de
confissao de divida, se nao pagos nos'prazos previstos em legislagdo, fica automaticamente
notificado a paga-lo acrescido dos juros e da multa de mora, inviabilizahdo assim, qualquer
procedimento de oficio, feito alids indevidamente, pela autoridade fiscal;

- que sendo ilegal a cobranga de juros moratérios com base na taxa SELIC,
na hipdtese de ser mantida a exigéncia fiscal ainda que indevida e improcedente, no caso
dos presentes autos, para todos efeitos de direito deve prevalecer, para o calculo de juros
moratérios, a taxa prevista no referido paragrafo 1° do artigo 161 do Cédigo Tributario
Nacional, ou seja, 1% ao més.

Apos resumir os fatos constantes da autuagdo e as principais razées
apresentadas pela impugnante, os Membros da Primeira Turma da DRJ em S&o Paulo — SP
conclui pela procedéncia da agao fiscal e pela manutengao integral do crédito tributario
langado, com base, em sintese, nas seguintes consideragoes:

- que o Cédigo Tributario Nacional estipula ser o langamento procedimento
privativo da autoridade administrativa (art. 142). Tal diploma juridico, cuja publicagao
remonta os idos de 1966, bem como todo o Direito Tributario, tem sofrido novas
interpretagdes e re-analises desde entdo. Na atualidade, a legislagdo ordinaria imputa ao
contribuinte nos impostos da modalidade de langamento por homologagdo ndo s6 a
obrigagcdo de recolher o quantum devido, mas também a de estabelecer a prépria norma
tributaria individual e concreta, o que viabiliza a constituigdo do crédito tributario sem
nenhuma intervengdo estatal e nem de seus agentes. Esta evolugédo tem sido aceita tanto
pela jurisprudéncia patria quanto pela mais recente e abalizada doutrina nacional. Isso veio
atender a nova realidade econdémico-social, que exige um aparato estatal menor — portanto,
menos oneroso — que deva agir apenas quando o particular se omite;
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- que no ambito dos tributos e contribuigbes administrados pela Secretaria
da Receita Federal, a constituigdo do crédito tributario por parte do sujeito passivo pessoa
juridica atualmente é efetivada mediante duas declaragdes: a DCTF e a DIPJ; bem como
pelos pedidos de parcelamento e de compensag¢ao em processo administrativo. A legislagao
tributaria, no entanto, ndo confere a DIRF o carater instrumental de constituir crédito
tributario;

- que a obrigagao tributaria nao se limite a principal (levar dinheiro aos cofres
publicos), ha também as acessérias, que consubstanciam um vasto campo de deveres
formais, dentre eles o de prestar os mais diversos tipos de informagdes;

- que a DIRF se insere exatamente neste contexto. A retengdo na fonte do
imposto de renda visa dar maior celeridade e controle da entrada de recursos nos cofres
publicos. Muitas vezes tais valores sdo apenas antecipagdes, ou seja, ndo definitivos. Do
trabalhador assalariado, por exemplo, € retido imposto de renda com base em tabela de
incidéncia mensal. Na declaragéo de ajuste, realizada no ano subsequente, pode-o ter os
valores parciais ou integralmente devolvidos. Isso ocorre quando a apuragao anual € inferior
a soma das mensais, 0 que é possivel e até bastante comum nos casos em que o
trabalhador teve em alguns meses do respectivo ano pouco ou nenhum rendimento. Outra
hipétese de devolugao dos recursos anteriormente retidos ocorre ao se deduzir o abatimento
com dependentes, despesas médicas e com educagao, pois € a declaragao de ajuste anual
o momento oportuno de se dar cumprimento ao principio constitucional da pessoalidade, na
tributagdo por meio de impostos, previsto no paragrafo 1°, artigo 145 da Lei Maior;

- que, assim, dentre outros usos das informagbes prestadas em DIRF, a
principal é a de identificar, contribuinte por contribuinte, os valores a eles entregues pela
fonte pagadora e o respectivo imposto; |

— 7
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- que na sistematica do imposto de renda retido na fonte sédo estabelecidas,
portanto, duas relagdes juridicas, a que se da entre o contribuinte e a fonte pagadora e a
desta com o Poder Publico. Na primeira, a fonte pagadora coloca-se como verdadeiro
agente arrecadador do Estado, impondo o dever Iegal ao contribuinte de suportar a retengao

condi¢ao de sujeito passivo tributario, ndo na condigdo de contribuinte, mas sim na de
responsavel;

- que nesta linha de raciocinio, a DIRF € uma declaragao imposta pelo Poder
Puablico a fonte retentora, enquanto agente arrecadador. Este deve prestar informagdes de
quanto pagou, a quem pagou, e quanto foi retido de IR sobre o que pagou. Tal imposigao,
porém, ndo é dirigida a fonte pagadora, enquanto responsavel tributario, ainda que os dois
papéis sejam exercidos pela mesma pessoa. O responsavel tributario deve apresentar outra
declaragdo, esta sim a ele imposta: a DCTF. E esta a declaragdo que serve de instrumento
foﬁnalizador do crédito tributario, e ndo a DIRF. Ainda que os valores das duas devam ser
compativeis entre si, as suas fungdes ndo se confundem. A DIRF discrimina por contribuinte
os valores retidos, a DCTF formaliza para a empresa o dever de recolher o imposto retido. E
bom deixar claro que os valores envolvidos entre estas duas declaragdes devem ser
compativeis e coerentes entre si, mas ndo necessariamente iguais;

- que 0 apelante apresenta diversas razées que, em sua opinio, tornariam
nulo o Auto de Infragdo. A primeira delas diz respeito a ter sofrido cerceamento do seu
direito de defesa. Pauta-se na alegagdo de que teria tido dificuldade na localizagdo do
processo por culpa do agente fiscal e que este também nao teria entregado no momento da
ciéncia todas as copias do processo;

7

|
de parte de seus recursos adquiridos. Ja na segunda, a fonte se submete diante do Estado a
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- que a possibilidade de exercicio do direito de defesa, porém, deve ser .

analisada concretamente. Ha que se verificar se o contribuinte foi realmente impedido de
exercer com plenitude o contraditorio;

- que todas as folhas do termo de verificagdo foram assinadas por
representante da empresa. Nelas esta claramente descrita toda a acusagdao que, em
resumo, decorreu da diferenga a menor entre o que foi constituido na DCTF e o declarado
na DIRF e constante nos registros contabeis, respectivamente, para os anos de 1999 e
2000. Também foram entregues ao contribuinte os demonstrativos de fls. 457 a 461 cuja

ciéncia, ainda que inexista assinatura pagina por pagina, consta da folha 463. Mesmo que, |

por hipotese, considerando nao ter o representante da empresa recebido copias dos
referidos papéis, estdao claramente citados na folha em que o funcionario da autuada
assinou. Bastaria, neste caso, o apelante tomar vistas dos autos para exercer plenamente
seu direito de defesa;

- que alega, ainda, que teve dificuldade de encontrar o processo, logo dele
tomar vistas. Bem, se houve tanta dificuldade assim, que limitou o seu prazo legal de 30 dias
para confecgdo e apresentagdo de sua impugnagéao, certamente esta seria entregue no dia
fatal. No entanto, ndo o foi. A ciéncia foi dada em 31/10/02, uma quinta-feira, portanto. Como
o inicio da contagem se da, segundo o artigo 210 do CTN e seu paragrafo Gnico, no primeiro
dia util subsequiente, o prazo comegou a fluir do dia 01/11/02 e viria a se expirar no dia
30/11/02, que foi um sabado. Contudo, por forca dos mesmos dispositivos legais acima
citados, o termo final deve se dar em dias uteis, logo o derradeiro momento se sucedeu em
02/12/02, uma segunda-feira. A impugnagao, no entanto, foi entregue a repartigdao
competente no dia 20/11/02 (fl. 486), 12 dias antes de se expirar o prazo para impugnagao.
Ora, como se sustenta uma alegagdo de cerceamento do direito de defesa por ter tido
dificuldade na vista do processo e, portanto, de ter perdido parte do prazo para impugnar, se
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a propria parte preferiu ainda o encurtar em doze dias de um total de trinta? Certamente nao

ha nenhuma razao nestas alegagoes; l

|
|
- que outro ponto levantado pela suplicante refere-se a ter sido a ciéncia i
dada a funcionario que exerce meras funcdes administrativas desprovido de procuragao da ‘
empresa. Sustenta a tese de que a ciéncia tanto do resultado (auto de infragdo), quanto de
todo o procedimento fiscal desde o seu inicio deveria ser dada a s6cio ou preposto;

- que inicialmente cumpre observar que qualquer funcionario da empresa
pode receber a intimagéo, ainda que nao tenha procuragado a ele conferindo especificamente
este poder. Este entendimento s6 por si ja seria suficiente para rejeitar a tese da suplicante.
Nao obstante, o0 que mais surpreende &€ que a pessoa, que recebeu a ciéncia e
expressamenfe é citada pelo defensor, tem procuragéo, cuja copia autenticada encontra-se
nos autos (fl. 21). Tal procuragdo é assinada pelo Diretor Presidente Walter Canhedo
Azevedo e Pelo Diretor Vice-Presidente César Antonio Canhedo;

- que alegagdo de que a acusagao fiscal nao teria sido clara e nem precisa,
uma vez que a apuracdo teria se dado de forma genérica, esta umbilicalmente ligada a
preliminar de cerceamento de defesa. Como ja demonstramos, o termo de verificagéo, cuja
ciéncia foi dada a representante da empresa, esta suficientemente claro, o que possibilitaria
o pleno exercicio do contraditério. Ndo ha por que repetirmos tudo o que precedentemente ja
discutimos. A defesa poderia ter sido exercida plenamente. Se o impugnante assim ndo o
fez, foi porque nao quis ou porque ndo pdde por caréncia de provas a seu favor,;

- que ao consignar que os valores apresentados em DCTF e em DIRF nio
podem ser objeto de procedimento de oficio, até parece que a defesa nao leu o termo de
verificagdo entregue. Estd muito claro que os valores langados nao foram aqueles
apresentados em DCTF;

/7 : | 15
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- que quanto a DIRF, ja expusemos no inicio deste voto que esta declaragéo
ndo tem o conddo de constituir o crédito tributario em desfavor do responsavel tributario. E
por essa razdo que existe a DCTF;

- que para a DIRF ndo ha disposi¢gao normativa semelhante. Tanto é assim,
gue o defensor reproduz vasta legislagao em sua pega impugnatéria para fundamentar que
os valores informados em DIRF e DCTF ndo estariam sujeitos ao langamento de oficio. No
entanto, em nenhuma parte reproduzida ha meng¢ao a DIRF, mas tdo-somente a DCTF e a
DIPJ;

Os valores informados em DIRF ou na contabilidade da empresa, se néo
pagos ou constituidos na DCTF, estéo sujeitos a constituigdo pela autoridade administrativa,
inclusive com o langamento da multa punitiva;

- - que quanto ao auto de infragdo estar baseado em simples presungao e
esta ndo ser aceita pela doutrina e jurisprudéncia na autuagdo tributaria, poderiamos
desfraldar ampla jurisprudéncia e doutrina com tese contraria. Contudo, isso é
absolutamente desnecessario. O auto de infracdo teve por fundamento a propria
contabilidade da empresa e declaragdo (DIRF) por ela prestada e ainda ratificada por
procurador devidamente constituido. O auto de infragdo esta calcado em provas, ndo em
presungoes;

- que a cobranga dos juros com base na taxa SELIC ndo esta sendo
promovida com base em mero ato administrativo, mas sim com fulcro claro na Lei. Dessa
sorte, a autoridade julgadora administrativa ndo tem competéncia para afastar a aplicagéo
de diploma legal sob o fundamento de conflito deste com lei complementar ou com a propria

/7 | 16
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Constituigao Federal. Esta competéncia é privativa do Poder Judiciario. Deixo, portanto, de

conhecer o recurso quanto a esta parte;

- que por derradeiro, o apelante protesta pela produgéo de provas para
comprovar o alegado, inclusive com a execug¢ao de pericias e diligéncias;

- que é bem verdade que o contencioso administrativo fiscal rege-se pelo
principio da verdade material e ndo pela formal. Isso implica que o julgador nao esta limitado
as provas constantes dos autos, se entender que elas sa@o insuficientes para formar sua
convicgao acerca do fato juridico tributario. Deve, nesse momento, buscar, mediante pericias
e diligéncias, outras que houver. Tal procura, no entanto, ndo pode ser infinda. Limita-se
pela plausibilidade de existéncia. Dessarte, ndo esta o julgador obrigado a baixar diligéncias
sempre que o apelante assim requerer. Deve se limitar a razoabilidade do pedido. Pois bem,
o pleito formulado é absolutamente genérico. Nao define com especificidade quais provas
teria a seu favor e por qual razdo ndo as trouxe no momento oportuno, qual seja, o da
impugnagao. Nao ha por que acata-lo.

A emenfa da decisdo dos Membros da Primeira Turma da DRJ em Sao
Paulo - SP, que consubstancia os fundamentos da agao fiscal € a seguinte:

“Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF
Ano-calendario: 1999, 2000

Ementa: NULIDADE — ndo padece de nulidade, por motivo de cerceamento
do direito de defesa, processo fiscal de langamento, quando demonstrativos
de apuragdo de valores, ainda que ndo assinados pagina por pagina,
estiverem especificamente mencionados no termo de verificagdo onde se
deu a ciéncia de representante do sujeito passivo. Também nao enseja
nulidade a alegagdo de dificuldade nas vistas aos autos, se a prépria
impugnagao foi apresentada varios dias antes de expirado o prazo.

/7 17
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DIRF — como a Declaragdgo do Imposto de Renda Retido na Fonte nao

constitui crédito tributario e nem os valores nela indicados podem ser

inscritos em divida ativa por auséncia de previsao normativa, é cabivel o
langamento do imposto ndo recolhido acompanhado da multa punitiva e
demais acréscimos legais mediante ato de oficio.

JUROS MORATORIOS - TAXA SELIC - ndo cabe ao julgador
administrativo afastar a aplicagéao de lei ordinaria por suposto confronto com
lei complementar ou com a Constituicdo Federal. Esta competéncia é
privativa do Poder Judiciario.

VERDADE MATERIAL - do Principio da Verdade Material, ao qual se sujeita
o contencioso administrativo fiscal, ndo decorre obrigagdo ao julgador de
aceitar todo e qualquer pedido de formagao probatéria. O mandamento -
apenas anula as amarras da verdade formal, que impede a apreciagao de
provas que nao estejam nos autos.

Langamento Procedente.”

Cientificado da decisdao de Primeira Instancia, em 12/02/03 conforme Termo

constante as folhas 548/551 e 590, e com ela ndo se conformando, o recorrente interpds,

em tempo habil (11/03/03), o recurso voluntario de fls. 554/579, instruido pelos documentos

de fls. 580/584, no qual demonstra irresignagao contra a decisdo supra ementada, baseado,

em sintese, nas mesmas razées expendidas na fase impugnatéria.

Consta as fls. 599/604 copia da decisdo judicial concedendo a seguranga,

confirmando a liminar, para assegurar o direito de ter processado o seu recurso

administrativo, independentemente da efetivagao do depdsito de 30% do valor do débito ou

da prestagao de qualquer garantia.

E o Relatério.
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VOTO
Conselheiro NELSON MALLMANN, Relator

O presente recurso voluntario reine os pressupostos de admissibilidade
previstos na legislagao que rege o processo administrativo fiscal e deve, portanto, ser
conhecido por esta Camara.

Da analise dos autos do processo se verifica que em razdo do
reconhecimento formal pela contribuinte, conforme carta recebida em 02/05/2001,
confirmando as informagdes prestadas nas Declaragées de Imposto de Renda na Fonte —
DIRF, e que a falta de recolhimento dos valores retidos e ndo recolhidos e ndo declarados
em DCTF originou o langamento ora discutido neste Colegiado.

Em sua defesa a suplicante apresenta em preliminar uma série de
argumentos sobre nulidade do langamento, tais como: que houve dificuldade de localizagao
do processo administrativo; que nao foi fornecido o nimero do processo administrativo
relativo ao auto de infragdo; que a autoridade fiscal ndo cientificou o contribuinte que o
mesmo poderia efetuar os recolhimentos dos tributos/contribuicdes em atraso, utilizando-se
do beneficio da espontaneidade; que com o advento da Portaria SRF n° 1.265, de 1999,
para a execugdo dos procedimentos fiscais relativos aos tributos e contribuigdes
administrados pela SRF, a agéo fiscal deveria seguir o disposto no MPF; e que a acusagio
fiscal ndo foi clara, ndo determinou com exatiddo, sendo inclusive omissa e precaria, o que
obriga a tecer conjecturas.

/‘7 i
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Quanto as preliminares de nulidade do langamento argliidas pela suplicante,
sob o entendimento de que tenha ocorrido ofensa aos principios constitucionais do devido
processo legal, se faz necessario mencionar que as mesmas ja foram analisadas e
rechagadas pela decisdo de Primeira Instancia, cujos argumentos adoto como se aqui
estivessem transcritas para reforgar a minha posi¢ao quanto as preliminares argiidas.

Este relator entende que se deva rejeitar as preliminares arguidas, pelas
razdes abaixo expostas.

A suplicante suscita, em preliminar, que houve cerceamento no seu direito
de defesa, e apresenta diversas razbes que, em sua opinido, tormaria nulo o Auto de
Infragao.

Inicialmente serdo analisadas em conjunto as seguintes preliminares: (1) —
que o Auto de Infragdo fora assinado por um funcionario ndo habilitado pela empresa; (2) -
que versa sobre a dificuldade na localizagado do processo por culpa do agente fiscal; (3) —
falta de entrega, no momento da ciéncia todas, as copias do processo; e (4) — nao cientificou
o contribuinte que findo o prazo de 20 dias os débitos ndo pagos serdo objeto de
langamento. | |

Quanto as preliminares de nulidade do langamento por cerceamento do
direito de defesa, com a devida vénia, nao ha que se falar em nulidade, porquanto todos os
requisitos previstos no art. 10 do Decreto n°® 70.235, de 1972, que regula o processo
administrativo fiscal, foram observados quando da lavratura do auto de infragdo.

Ora, todas as folhas do Termo de Verificagdo foram assinadas por
representante legal da empresa, cuja cdpia autenticada da procuragdo encontra-se nos
autos as fls. 21. Nelas esta descrita toda a acusagdao de forma clara, bem como esta
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explicito que recebeu as referidas copias, bem como a pega impugnatéria foi apresentada 12
dias antes de se expirar o prazo.

Por 6bvio, € desejavel que em qualquer situagdo os contribuintes tenham
permanente acesso aos autos em que sdo tratados assuntos de seus interesses nas
reparticoes administrativas. Nao se materializando, porém, essa situagdo ideal, cabe
perquirir, em face de cada situagdo especifica e as luzes dos principios que regem o
processo administrativo tributario, se a ocorréncia possui o condao de acarretar algum
prejuizo ao direito de defesa do contribuinte.

Neste caso concreto, constata-se de forma inequivoca que a suplicante
tinha, desde o momento da ciéncia do auto de infragdo, conhecimento de todas as pegas
relevantes do processo.

Esta evidente nos autos que o contador e procurador (instrumento de
mandado as fls. 21), acompanhou toda a agéo fiscal desde o inicio.

~ E absolutamente verdadeiro, portanto, que a agdo fiscal ndo se reporta a
nenhum documento ou pega cuja existéncia ndo fosse amplamente conhecida pelo
procurador.

Se uma pessoa acompanhou o andamento da agao fiscal desde o seu inicio
até a ciéncia do auto de infragdo; se as pegas que embasam o langamento contém, todas
elas, a ciéncia dessa mesma pessoa, carece de fundamento a alegagao de que a defesa foi
cerceada apenas pela circunstancia de nao ter a suplicante vista imediata dos autos.

Para que a alegagao fizesse sentido, necessario seria admitir que a mera
visualizagao fisica dos autos pudesse, de alguma forma, inspirar a defesa a produzir alguma
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alegacgao convincente nao veiculada em sua pega impugnatéria. Como essa é uma hipétese
“descartada, é forgoso concluir que carece por inteiro de sentido pratico a pretendida
devolugdo de prazo para apresentagao de defesa.

Como se sabe, o processo administrativo é regulado, dentre outros, pelos
principios da informalidade e verdade material. Assim sendo, ainda que desejavel a
permanéncia dos autos a disposi¢cao dos contribuintes para manuseio durante todo o prazo
para impugnar, neste caso concreto restou evidenciado tratar-se de mera formalidade,
despida de interesse pratico. O fato de nao ter o processo chegado imediatamente na DRF
de jurisdigdo do contribuinte nenhum prejuizo efetivo acarretou ao suplicante. Pelo contrario,
quando muito pode ser tido o descumprimento de uma formalidade ndo essencial e ndo
prevista no Decreto n° 70.235, de 1972, com a redagéo do art. 1° da Lei n° 8.748, de 1993.

Ademais, tal procedimento em nada prejudicou a sua defesa, pois €&
cristalino nos autos que o suplicante conhecia os valores questionados no Auto de Infragdo.

Verifica-se, pelo exame do processo, que ndo ocorreram 0s pressupostos
previstos no Processo Administrativo Fiscal, tendo sido concedido ao sujeito passivo 0 mais
amplo direito, pela oportunidade de apresentar, argumentos, alegagdes e documentos no
sentido de tentar elidir as infragdes apuradas pela fiscalizagdo.

Dessa maneira, se revela totalmente inGtil a sua alegagdo de nulidade,
porque a apuragao da infragao foi feita com estrita observancia das normas legais e a
alegada falta de comunicagdo da faculdade que lhe é conferida pelo artigo 47 da Lei n°®
9.430, de 1996, modificado pelo inciso Il do artigo 70 da Lei n°® 9.532, de 1997, nao tem o
conddo de acarretar a nulidade do langamento, ja que, de acordo com o Processo
Administrativo Fiscal, a impugnagdo da exigéncia instaura a fase litigiosa do procedimento.
A impugnagdo demarca o inicio da fase litigiosa, ensejando o exercicio do contraditério onde |
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se devera apresentar os argumentos, as alegagdes e os documentos no sentido de tentar
elidir as infragdes apuradas pela fiscalizagao.

Ademais, a Lei questionada é dirigida ao sujeito passivo, conferindo a ele um
direito incondicionado. Seu exercicio independe da concordéancia da autoridade langadora.

Assim sendo, entendo que o procedimento fiscal realizado pelo agente do
fisco, foi efetuado dentro da estrita legalidade, com total observancia ao Decreto n° 70.235,
de 1972, que regula o Processo Administrativo Fiscal, ndo se vislumbrando, no caso sob
analise, qualquer éto ou procédimento que tenha violado ou subvertido o principio do devido
processo legal.

Verifica-se, ainda, que o Auto de Infragdo identifica por nome e CPF do
autuado, esclarece que foi lavrado na DFlI de Sao Paulo - SP, -cuja ciéncia foi pessoal,
descreve as irregularidades praticadas e o seu enquadramento legal, assinado pelo Auditor-
Fiscal da Receita Federal. |

Além de tudo, a jurisprudéncia € mansa e pacifica no sentido de que quando
o contribuinte revela conhecer as acusagtes que lhe foram impostas, rebatendo-as, uma a
uma, de forma meticulosa, mediante extensa impugnacgao, abrangendo nao s6 as questoes
preliminares como também as razées de mérito, descabe a proposi¢do de cerceamento do
direito de defesa.

Como se vé ndo procede a alegagao de preterigao do direito de defesa, haja
vista que a suplicante teve a oportunidade de oferecer todos os esclarecimentos que
achasse necessario e exercer sua ampla defesa na fase do contencioso administrativo.

7
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Faz-se necessario esclarecer, que a Secretaria da Receita Federal € um
orgao apolitico, destinada a prestar servigos ao Estado, na condi¢do de Instituicdo e nao a
um Govermno especifico, dando conta de seus trabalhos a populagdo em geral na forma
prescrita na legislagdo. Neste diapasdo, deve agir com imparcialidade e justica, mas,
também, com absoluto rigor, buscando e exigindo o cumprimento das normas por parte
daqueles que faltam com seu dever de participagao.

A suplicante argumenta também, em preliminar, que se impde a nulidade do
Auto de Infragdo por contrariar a Portaria SRF n° 3.007, de 2001 (sucessora da Portaria SRF
n°® 1.265, de 1999), que dispde sobre o planejamento das atividades fiscais e estabelece
normas para execucdo dos procedimentos relativos aos tributos e contribuicbes
administrados pela Secretaria da Receita Federal, entendendo que o procedimento fiscal
nao foi conduzido nos ditames previstos na legislagao de regéncia, sendo que dessa forma,
deveria a autoridade autuante ter observadbv atentamente o disposto na citada Portaria,
tendo, principalmente, providenciado a ordem especifica para prosseguimento da agao
fiscal, através do Mandado de Procedimento Fiscal, pois, somente desta forma o trabalho
fiscal poderia ter sido finalizado com observancia ao principio da legalidade, que'deve
nortear todos os atos da Administrag3o.

Indiscutivelmente, o Mandado De Procedimento Fiscal — MPF, disciplinado
pela Portaria SRF n° 1.265, de 1999, com as alteragbes incluidas pela Portaria SRF n°
1.614, de 2000 e Portaria SRF n° 3.007, de 2001, é um instrumento interno de planejamento
e controle das atividades e procedimentos fiscais relativo aos tributos e contribuigdes
administrados pela Secretaria da Receita Federal. Desta forma, o mandado consiste em
uma ordem emanada de dirigentes das unidades da Receita Federal para que seus
auditores, em nome desta, executem atividades fiscais, tendentes a verificar o cumprimento
das obrigagoes tributarias por parte do sujeito passivo.
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Ora, com a devida vénia, neste processo, néo ha que se falar em nulidade,
porquanto todos os requisitos previstos no art. 10 do Decreto n°® 70.235, de 1972, que regula
o processo administrativo fiscal, foram observados quando da lavratura do auto de infrago.

Nao é passivel de nulidade o langamento elaborado por servidor
competente, sob os argumentos de ter ultrapassado o prazo de encerramento do
procedimento fiscal; ou por que do novo Mandado de Procedimento Fiscal s6 foi dado
ciéncia no dia da lavratura do Auto de Infragédo; ou porque o Mandado foi transformado de
procedimento de diligéncia para procedimento de fiscalizagdo sem a substituigdo do Auditor-

normas que subordinam o exercicio desse dever e que nao contraria o disposto na Portaria
SRF de n° 1.265, de 1999 e suas edigbes posteriores, que dispde sobre o planejamento das
atividades fiscais e estabelece normas para execugao de procedimentos fiscais relativos aos
tributos e contribuigdes administrados pela Secretaria da Receita Federal.

Verifica-se, pelo. exame do processo, que hao ocorreram 0s pressupostos
previstos no Processo Administrativo Fiscal, tendo sido concedido ao sUjeito passivo o mais
amplo direito, pela oportunidade de apresentar, na fase de instrugdo do processo, em
resposta as ihtimagaes que ‘recebeu, argumentos, alegagdes e documentos no sentido de
tentar elidir as infragdes apuradas pela fiscalizago.

Dessa maneira, se revela totaimente improficua sua alegacdo de nulidade,
porque a apuragdo da infragdo foi feita com estrita observancia das normas legais e a
Portaria SRF n° 1.265, de 1999 (e portarias posteriores), € norma interna da SRF que néo
acarreta a nulidade levantada pelo suplicante.

Assim sendo, entendo que o procedimento fiscal realizado pelo agente do

fisco foi efetuado dentro da estrita legalidade, com total observancia ao Decreto n° 70.235,
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de 1972, que regula o Processo Administrativo Fiscal, ndo se vislumbrando, no caso sob
- analise, qualquer ato ou procedimento que tenha violado ou subvertido o principio do devido
pfocesso legal.

Verifica-se, ainda, que o Auto de Infragao as fls. 462/478, identifica por nome
e CPF o autuado, esclarece que foi lavrado na DFI Sao Paulo - SP, cuja ciéncia foi dado no
proprio Auto de Infragdao por pessoa legalmente habilidade e descreve as irregularidades
praticadas e o seu enquadramento legal, assinado pelo Auditor-Fiscal da Receita Federal,
cumprindo o disposto no art. 142 do CTN, ou seja, o ato é proprio do agente administrativo
investido no cargo de Auditor-Fiscal.

Assim, nao ha como pretender a premissa de nulidade do auto de infragao,
na forma proposta pela recorrente, neste processo, ja que o mesmo preenche todos os
requisitos legais necessarios.

O principio da verdade material tem por escopo, como a prépria expressao
indica, a busca da verdade real, verdadeira, e consagra, na realidade, a liberdade da prova,
no sentido de que a Administragdo possa valer-se de qualquer meio de prova que a
autoridade processante ou julgadora tome conhecimento, levando-as aos autos,
naturalmente, e desde que, obviamente dela dé conhecimento as partes; ao mesmo tempo
em que deva reconhecer ao contribuinte o direito de juntar provas ao processo até a fase de
interposicao do recurso voluntario.

O Decreto n.° 70.235/72, em seu artigo 9°, define o auto de infragdo e a
notificagdo de langamento como instrumentos de formalizagdo da exigéncia do crédito
tributario, quando afirma:
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“A exigéncia do crédito tributario sera formalizado em auto de infragéo ou
notificagdo de langamento distinto para cada tributo.”

Com nova redagao dada pelo art. 1° da Lei n.° 8.748/93:

“A exigéncia de crédito tributario, a retificagao de prejuizo fiscal e a aplicagao
de penalidade isolada serdo formalizados em autos de infragdo ou
notificagées de langamento, distintos para cada imposto, contribuigdo ou
penalidade, os quais deverdao estar instruidos com todos os termos,
depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensaveis a
comprovagao do ilicito.”

O auto de infragdo, bem como a notificagdo de langamento por constituirem
pec¢as basicas na sistematica processual tributaria, a lei estabeleceu requisitos especificos
para a sua lavratura e expedigao, sendo que a sua lavratura tem por fim deixar consignado
a ocorréncia de uma ou mais infragdes a legislagao tributaria, seja para o fim de apuragao de
um crédito fiscal, seja com o objetivo de neutralizar, no todo ou em parte, os efeitos da
compensagao de prejuizos a que o contribuinte tenha direito, e a falta do cumprimento de
forma estabelecida em lei torna inexistente o ato, sejam os atos formais ou solenes. Se
houver vicio na forma, o ato pode invalidar-se.

~ Assim, nao ha duavidas que todas as autoridades fiscais estdo sujeitas as
regras aplicaveis ao Mandado de Procedimento Fiscal, e caso sejam descumpridas, cabe ao
funcionario, autor do feito, punigdo administrativa. Porém, entendo que jamais provocam a
nulidade do langamento.

Antes adentrar no mérito, propriamente dito, se faz necessario ressaltar, que
é notdrio nos textos legais, que sempre que constatarem infragdes as disposigdes contidas
no Regulamento do Imposto de Renda, os Auditores-Fiscais da Receita Federal lavrardo o
competente auto de infragdo, com observancia do Decreto n.° 70.235, de 06 de margo de
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1972, e alteragdes posteriores, que dispdem sobre o Processo Administrativo Fiscal. Ndo ha
como alterar o texto legal, ja que o dever de fiscalizar o imposto de renda em discussao é de
competéncia da Unido. Desta forma, se a fiscalizagao constatar, no seu entender, alguma
iregularidade no seu recolhimento ou na sua retengdo, tem por obrigagdo legal a
constituigao do crédito tributario através do Auto de Infragao.

No mérito em si, a pedra angular da questao fiscal trazida a apreciagdo
desta Camara se resume na responsabilidade da fonte pagadora no que se refere ao
recolhimento do imposto de renda retido na fonte.

Inicialmente se faz necessario esclarecer que a DIRF é uma declaragdo
imposta pelo Poder Publico a fonte retentora, enquanto agente arrecadador. Este deve
prestar informagdes de quanto pagou, a quem pagou, e quanto foi retido de IR sobre o que
pagou. Tal imposigdo, porém, ndo é dirigida a fonte pagadora, enquanto responsavel
tributario, ainda QUe os dois papéis sejam exercidos pela mesma pessoa. O responsavel
tributario deve apresentar outra declaragéo, esta sim a ele imposta: a DCTF. E esta a
declaragdo que serve de instrumento formalizador do crédito tributario, e ndo a DIRF. Ainda
que os valores das duas devam ser compativeis entre si, as suas fungbes nido se
confundem. A DIRF discrimina por contribuinte os valores retidos, a DCTF formaliza para a
empresa o dever de recolher o imposto retido.

Assim, a DIRF elaborada pelo sujeito passivo que informa os rendimentos
tributaveis pagos ou creditados, por si ou na qualidade de representante de terceiro, bem
assim o respectivo Imposto de Renda Retido na Fonte ndao é langamento e nio constitui
crédito tributario e nem os valores nela indicados podem ser inscritos em divida ativa por
auséncia de previsdo legal, sendo cabivel o langamento do imposto ndo recolhido
acompanhado da multa punitiva e demais acréscimos legais mediante ato de oficio.
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Quanto a execugdo de pericias e diligéncias, ndao ha duvidas, que o
Decreto n.° 72.235, de 1972, com redagdo dada pela Lei n° 8.748, de 1993 - Processo
Administrativo Fiscal - diz:

“Art. 16 — A impugnagdo mencionara:

(...).

IV — as diligéncias, ou pericias que o impugnante pretenda sejam efetuadas,
expostos os motivos que as justifiquem, com a formulagdo dos quesitos
referentes aos exames desejados, assim como, no caso de pericia, o nome,
o enderecgo e a qualificagao profissional do seu perito.

§ 1°. Considerar-se-a nao formulado o pedido de diligéncia ou pericia que
deixar de atender aos requisitos previstos no inciso IV do art. 16.

(...).

Art. 18 - A autoridade julgadora de Primeira Instancia determinara, de oficio -
ou a requerimento do impugnante, a realizagdo de diligéncias ou pericias,

quando entende-las necessarias, indeferindo as que considerar

prescindiveis ou impraticaveis, observando o disposto no art. 28, in fine.

§ 1°. Deferido o pedido de pericia, ou determinada de oficio, sua realizagéo,

a autoridade designara servidor para, como perito da Unido, a ela proceder e

intimara o perito do sujeito passivo a realizar o exame requerido, cabendo a

ambos apresentar os respectivos laudos em prazo que sera fixado segundo
o grau de complexidade dos trabalhos a serem executados.”

Da mesma forma, ndo ha davidas que a autoridade que proferiu a decisdo
tem a competéncia para decidir sobre o pedido de diligéncia, e é a prépria lei que atribui a
autoridade julgadora de Primeira Instancia o poder discricionario para deferir ou indeferir os
pedidos de diligéncia ou pericia, quando prescindiveis ou impossiveis, devendo o
indeferimento constar da prépria decisdo proferida.
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E de se ressaltar que o poder discricionario para indeferir pedidos de
diligéncia e pericia nao foi concedido ao agente publico para que ele disponha segundo sua
conveniéncia pessoal, mas sim para atingir a finalidade tragada pelo ordenamento do
sistema, que; em Ultima andlise, consiste em fazer aflorar a verdade material com o
propésito de certificar a legitimidade do langamento.

Por forga do § 1° do art. 16 do Decreto n° 70.235, de 1972, acrescido pelo
art. 1° da Lei n° 8.748, de 1993, considera-se ndo formulado o pedido de diligéncia ou
pericia que deixa de atender os requisitos previstos no inciso IV do mesmo art. 16.

No caso em questdo, nao se enumera, de forma clara e objetiva, a questao -

que se pretende ver esclarecida, ja que o pleito é absolutamente genérico. Nao define com
especificidade quais as prova que teria a seu favor, nao apresenta provas de que a mesma

esta relacionada com o langamento ou com o cumprimento de exigéncia processual e nao

apresenta argumentos de que a sua possivel solugao teria influéncia na decisdo do litigio.

Observando o contido nos documento do presente processo, tem-se no caso
que a autuada reteve imposto de renda na fonte sobre importancias pagas a pessoas fisicas
a titulo de salarios, rendimentos do trabalho sem vinculo, aluguéis e royalties e nao
recolheu aos cofres do Tesouro Nacional. Ndo ha muito a discutir sobre a matéria de fato, ja
que se trata de falta de recolhimento de imposto de renda na fonte e os argumentos
apresentados pela recorrente nao atacam as irregularidades em si, fica mais nos
preambulos da matéria de direito enfocando os aspectos preliminares e discorre sobre DIRF
e DCTF, entendendo que tanto a DIRF como a DCTF caracterizam constituicdo de crédito
tributario, que é inaplicavel no caso em discusséo.

Nos termos dos art. 624, 628 e 631 do Decreto n° 3.000, de 26 de margo de
1999 — Regulamento do Imposto de Renda — RIR/99, estdo sujeitos a incidéncia do imposto
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de renda na fonte os rendimentos do trabalho assalariado, do trabalho nio-assalariado, dos
aluguéis ou royalties pagos por pessoa juridica.

Faz-se necessario esclarecer, que a responsabilidade de reter o imposto de
renda na fonte incidente sobre estes rendimentos € da suplicante (fonte pagadora), e nos
termos do art. 717 do referidb RIR/99, ndo é sujeito passivo da obrigagado tributaria, pois ndo
suporta o encargo financeiro do imposto, mas é apenas responsavel pelo recolhimento de
valores devidos por terceiros e que por disposi¢ao legal lhe cabe reter, como da mesma
forma, o valor retido, e que deve ser recolhido aos cofres publicos, ndo representa nenhum
custo ou despesa para a impugnante. O retentor nada paga, apenas entrega ao poder

publico o valor retido de quem efetivamente arca com o tributo, que é a pessoa fisica -

beneficiaria do rendimento e que teve a remuneragao reduzida em virtude da incidéncia na
fonte do imposto de renda.

A suplicante teve varias oportunidades para provar que havia recolhido a
totalidade do tributo em questdo, porém nada trouxe aos autos. Por outro lado o Fisco
elaborou a acusagdo que indicam que sobre aqueles valores retidos ndo houve o
recolhimento do imposto de renda na fonte € nem foram declarados em DCTF.

Com base nos pressuposto acima elencados, entendo que foi dado ao
recorrente o amplo direito de defesa, pois a ele cabia apresentar os elementos contraditorios
lastreados de provas a seu favor e néo ficar em meras alegagées, muitas ndo condizentes
com o que consta dos autos.

Uma vez que na hip6tese sob exame a contribuinte ndo logrou infirmar, com
documentagdo objetiva e inconteste, a acusagédo que lhe fora feita, a decisdo recorrida
manteve a autuagao em sua integra.
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A auséncia de elementos factuais que possam elidir a exigéncia fiscal
persiste nesta fase recursal, pois a recorrente insiste em contestar os valores do langamento
sob argumentos meramente protelatérios, incapazes de dar consisténcia a sua pretensao de
ver excluido, ou pelo menos reduzido o crédito tributario constituido, nesta parte.

Convém, ainda, ressaltar que as circunstancias pessoais do suplicante ndo
poderao elidir a imposi¢do de penalidade pecuniaria, conforme prevé o artigo 136, do CTN,
que instituiu, no Direito Tributario, o principio da responsabilidade objetiva, segundo a qual, a
responsabilidade por infragbes da legislagado tributaria independe da intengéo do agente ou
do responsavel e da efetividade, natureza e extensao dos efeitos do ato.

Nota-se nos autos que autoridade langadora aplicou a multa de langamento
de oficio cobrada juntamente com o tributo, e nos termos do artigo 7°, |, § 1° do Decreto n.°
70.23/72, o primeiro ato praticado por iniciativa do fisco, formalmente cientificado o sujeito
passivo da obrigagdo tributaria, exclui a espontaneidade e, conseqlientemente, cabivel é a
penalidade prevista no artigo 44, inciso |, da Lei n.° 9.430, de 1996. Ou seja, o Auto de
Infragdo devera conter entre outros requisitos formais, a penalidade aplicavel. Assim, A falta
ou insuficiéncia de recolhimento do imposto sujeita o contribuinte aos encargos legais
correspondentes. Sendo perfeitamente_vélida a aplicagao da penalidade prevista no inciso |,
do artigo 44, da Lei n° 9.430, de 1996.

Como é sabido, a multa de mora tem natureza indenizatéria, visa
essencialmente recompor, ainda que parcialmente, o patriménio do Estado pelo atraso no
adimplemento da obrigacdo tributaria e a penalidade por descumprimento de obrigagao
acessoria, € uma pena de natureza tributaria.

A denominada multa “ex-officio” é aplicada, de um modo geral, quando a
Fiscalizagdo, no exercicio da atividade de controle dos rendimentos sujeitos a tributagao, se
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depara com .situac,‘éo concreta da qual resulte falta de pagamento ou insuficiéncia no
recolhimento do tributo devido. Vale dizer, a penalidade tem lugar quando o langamento
tributario é efetivado por haver o contribuinte deixado de cumprir a obrigagédo principal, e
dessa omissao, voluntario ou nao, resulte falta ou insuficiéncia no recolhimento do imposto
devido.

Finalmente, € de se esclarecer que a Constituicdo Federal refere-se a
vedagao de utilizar tributo com efeito de confisco (art. 150, inciso IV da Carta).

Como se vé a Constitﬁigéo Federal de 1988, veda a utilizagdo de tributos
com efeito de confisco, 0 que ndao é o caso em pauta, ja que se trata de penalidade
pecunidria prevista em lei para aqueles que ndo cumprem a obrigagdo principal que é o
recolhimento do tributo.

Ora, o ato ilicito (contrario a lei) & sancionavel de varias formas. O ilicito .
penal, por exemplo, € punivel com restricdo a liberdade do agente criminoso (recluséo,
detengdo, prisdo simples) ou com pena pecuniaria (multa). A sangdo-penal expressa em
multa, nao é tributo. Igu,al'mente, nao constituem tributos as sang¢des administrativas e civis,
quando o particular é condenado a entregar dinheiro ao Estado.

Enfim, a multa em questdo é de natureza punitiva, ou seja, € aquela que se
funda no interesse publico de punir o inadimplente pela falta do recolhimento do tributo.
Desta forma, correta esta a exigéncia da multa de langamento de oficio, com base no artigo
44, inciso, |, da Lei n.° 9.430/96.

Quanto a exclusdo dos juros moratorios, também ndo prospera os

argumentos da recorrente, pois os juros de mora sao devidos desde o momento do
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vencimento da obrigagdo tributaria até o seu respectivo pagamento, nos percentuais
previstos nas normas de regéncia sobre o assunto.

Nao vejo como se poderia acolher o argumento de inconstitucionalidade ou
ilegalidade formal da taxa SELIC aplicada como juros de mora sobre o débito exigido no
presente processo com base na Lei n.° 9.065, de 20/06/95, que instituiu no seu bojo a taxa
referencial do Sistema Especial de Liquidagao e Custddia de Titulos Federais (SELIC).

E meu entendimento, acompanhado pelos pares desta Quarta Camara, que
quanto a discussdo sobre a inconstitucionalidade de normas legais, os 6rgdos
administrativos judicantes estdo impedidos de declarar a inconstitucionalidade de lei ou
regulamento, face a inexisténcia de previsdo constitucional.

No sistema juridico brasileiro, somente o Poder Judiciario pode declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, através dos chamados
controle incidental e do controle pela Agao Direta de Inconstitucionalidade.

No caso de lei sancionada pelo Presidénte da Republica é que dito controle
seria mesmo incabivel, por ilégico, pois se 0 Chefe Supremo da Administragdo Federal ja
fizera o controle preventivo da constituéionalidade e da conveniéncia, para poder promulgar
a lei, ndo seria razoavel que subordinados, na escala hierarquica administrativa,
considerasse inconstitucional lei ou dispositivo legal que aquele houvesse considerado
constitucional.

Exercendo a jurisdigdo no limite de sua competéncia, o julgador
administrativo ndo pode nunca ferir o principio de ampla defesa, j& que esta s6 pode ser
apreciada no foro proprio.
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A ser verdadeiro que o Poder Executivo deva inaplicar lei que entenda
inconstitucional, maior inseguranga teriam os cidadaos, por ficarem a mercé do alvedrio do
Executivo.

O poder Executivo havera de cumprir 0 que emana da lei, ainda que
materialmente possa ela ser inconstitucional. A san¢ao da lei pelo Chefe do Poder Executivo
afasta - sob o ponto de vista formal - a possibilidade da argiiigdo de inconstitucionalidade, no
seu ambito intemo. Se assim entendesse, o chefe de Govemno veta-la-ia, nos termos do
artigo 66, § 1° da Constituigdo. Rejeitado o veto, ao teor do § 4° do mesmo artigo
constitucional, promulgue-a ou ndo o Presidente da Republica, a lei havera de ser executada
na sua inteireza, ndo podendo ficar exposta ao capricho ou a conveniéncia do Poder
Executivo. Faculta-se-lhe, tdo-somente, a propositura da ag¢do propria perante o érgao
jurisdicional e, enquanto pendente a decisdo, continuard o Poder Executivo a lhe dar
execugdo. Imagine-se se assim ndo fosse, facultando-se ao Poder Executivo, através de
seus diversos departamentos, desconhecer a norma legislativa ou simplesmente negar-lhe
executoriedade por entendé-la, unilateralmente, inconstitucional.

A evolugdo do direito, como quer a suplicante, ndo deve p6r em risco toda
uma construgdo sistémica baseada na independéncia e na harmonia dos Poderes, e em

cujos principios repousa o estado democratico.

Nao se deve a pretexto de negar validade a uma lei pretensamente
inconstitucional, praticar-se inconstitucionalidade ainda maior, consubstanciada no exercicio
de competéncia de que este Colegiado nao dispde, pois que deferida a outro Poder.

Desta forma, entendo que o crédito tributario ndo integralmente pago no
vencimento, a partir de abril de 1995, devera ser acrescido de juros de mora em percentual
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equivalente a taxa referencial SELIC, acumulada mensalmente, tal qual consta do

langamento do crédito tributario.

Para ampliar e melhorar as argumentagées do presente voto, ndo posso
deixar de citar o entendimento, na matéria, do Ex-Conselheiro Roberto William Gongalves,
ex-colega desta Quarta Camara, exposto no acérdao n° 104-18.222 de sua lavra, donde

destaco alguns fundamentos:

“Quanto a SELIC, quer por sua origem, quer por sua natureza, quer por suas
componentes, quer por suas finalidades especificas, todos ndo a coadunam
com o conceito de juros moratérios a que se reporta o artigo 161 do CTN.
Este Relator, em outras oportunidades, igualmente ja se manifestou acerca
de tais impropriedades, na mesma linha do STJ.

No caso, entretanto, ha duas questées fundamentais: a primeira, trata-se de
decisério sobre incidente de inconstitucionalidade em torno da aplicagédo da
taxa SELIC para fins tributarios. Matéria, portanto, ainda objeto de
apreciagdao pelo STF, na forma do artigo 102, |, a e lll, b, da Carta
Constitucional de 1988.

- A segunda é que, se a taxa SELIC nao pode ser integrada no conceito de
juros moratérios, exceto “fortiori legis”, impde-se solucionar os dois lados da
equagdo: se ao Estado for vedado utilizar-se da SELIC para cobranga de
exagcdes em mora, igualmente nao lhe podera ser legalmente imposta a
restituigdo de indébitos tributarios adicionados da mesma taxa SELIC, como
mora. Assim, ndo se pode excluir a SELIC no ambito tributario apenas na
6tica do Estado credor. Sob pena de inequivoco desequilibrio financeiro nas
relagées fisco/contribuinte.

Do exposto impGe-se concluir que, até que disposigdo legal, ou decisdo
judicial definitiva, reconhega das impropriedades da SELIC no contexto do
artigo 161 do CTN, e deste a retire, sua permanéncia se torna objetiva ndo
sO para preservagao do equilibrio financeiro de créditos/débitos tributarios,
como em respeito a constitucional isonomia tributaria, prescrita no artigo
150, Il, da Carta de 1988, sejam os contribuintes credores, sejam devedores
da Uniao.”
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as consideragbes expostas no exame da matéria e pbr ser de justica voto no sentido de
REJEITAR as preliminares de nulidade do langamento por cerceamento do direito de defesa
e, no mérito, NEGAR provimento ao recurso voluntario.

Sala das Sessoes — DF, em 11 de agosto de 2004
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