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COMLUS - COMERCIAL LUCENA E SA LTDA.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
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Periodo de apuracgdo: 31/07/1992 a 31/05/1993, 31/01/1994 a 31/08/1994,
01/02/1995 a 28/02/1995, 30/06/1995 a 30/09/1995, 31/01/1996 a 31/12/1996

JULGAMENTO PELO COLEGIADO DE SEGUNDA INSTANCIA DE
MATERIA SOBRE A QUAL O LITIGIO NAO FOI INSTAURADO PELO
SUJEITO PASSIVO - IMPOSSIBILIDADE.

O julgamento da causa ¢ limitado pelo pedido, devendo haver perfeita
correspondéncia entre o postulado pela parte e a decisdo, ndo podendo o
julgador afastar-se do que lhe foi pleiteado, sob pena de vulnerar a
imparcialidade e a isen¢do, bases em que se assenta a atividade judicante.
Viola as normas procedimentais do processo administrativo fiscal a
apreciagdo por julgador ad quem de matéria sobre a qual o sujeito passivo
ndo instaurou o litigio. Atos processuais anulados a partir do acordao
recorrido, inclusive.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do Colegiado, por maioria de votos, anular os atos

processuais a partir do acérdao recorrido, inclusive, determinando o retorno dos autos ao
Colegiado a quo para que outro julgamento seja realizado. Vencidas as Conselheiras Nanci
Gama e Maria Teresa Martinez Lopez. Ausente momentaneamente o Conselheiro Francisco
Mauricio Rabelo de Albuquerque Silva.

Otacilio Dantas Cartaxo - Presidente

Henrique Pinheiro Torres - Relator



Participaram do presente julgamento os Conselheiros Henrique Pinheiro
Torres, Julio César Alves Ramos, Rodrigo Cardozo Miranda, Rodrigo da Costa Pdssas, Marcos
Aurélio Pereira Valaddo, Maria Teresa Martinez Lopez, Gileno Gurjao Barreto (Substituto
convocado) e Otacilio Dantas Cartaxo

Relatorio

Os fatos foram assim descritos no relatorio do acorddo recorrido:

Alberga este processo auto de infra¢do de Cofins, abrangendo a
quase totalidade do periodo entre 31/07/1992 a 31112/1996, que
tem como fundamento a falta de recolhimento da exagdo
verificada a titulo de omissdo de receita, em procedimento de
IRPJ;

por confronto dos recolhimentos com os valores informados em
declaragdo IRPJ, ano base 1992, pelas infoiinagoes prestadas a
Secretaria Estadual de Fazenda, em relacdo ao ICMS;

pelos livros de registros de saidas e notas fiscais.

Destaca a fiscalizagdo que, no exercicio 1993, os valores
lancados foram obtidos, parte pelas informagoes prestadas pela
Administragdo Tributaria Estadual, parte pela apuragdo de
receitas de vendas ndo escrituradas, origindarias de omissdo de
compras, sendo que, para os meses junho a dezembro/93, os
fatos geradores foram autuados como reflexo da apuragdo do
IRPJ, no processo administrativo 10480.005878/97-17.

Ciente do lancamento o contribuinte o impugnou alegando o
cerceamento do direito de defesa, pois a fiscalizagdo lhe
assinalara prazo infimo (72 horas) para se manifestar acerca da
suposta falta de registro de notas fiscais de entradas, que seu
pedido de prorrogagdo foi ignorado;, que a documentagdo
contabil e fiscal se encontrava com as autoridades lancadoras, o
que lhe impedia de prestar os esclarecimentos solicitados, e, por
fim, que o ato seria nulo por inobservar o art. 50, LV da CF/88 e
art. 59 do Decreto n® 70.235/72.

A Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Recife/PE
julgou o langamento procedente, afastando o alegado
cerceamento do direito de defesa e a existéncia de nulidades
outras na autuagdo, em decisdo assim ementada:

"PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. PRELIMINAR DE
NULIDADE Rejeita-se a preliminar de nulidade quando as
alegagoes ndo condizem com a realidade dos fatos e ndo estdo
presentes outras hipoteses de nulidade.

FALTA DE RECOLHIMENTO DE CONTRIBUICAO.

A falta de pagamento de tributo ou contribui¢do, guando
detectada por procedimento de oficio, enseja a aplicagdo da
multa de oficio.”
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A Unidade preparadora providenciou a intima¢do do
contribuinte para cientificar-lhe da decisdo, porém, devolvido o
aviso de recebimento sem comprovag¢do de seu cumprimento,
fora lavrado, em 15/10/1999, termo de peremp¢io e
encaminhado o valor para inscri¢ao em Divida Ativa da Unido -
DAU.

Em 15/12/2006, apds conhecimento da inscricdo em DAU, o
contribuinte pugnou pela devolugdo dos autos a Secretaria da
Receita Federal, em razdo de nao ter tomado ciéncia da decisdo
administrativa de primeira instdncia.

Em  25/06/2007, o processo foi despachado, com o
reconhecimento do equivoco, em virtude do qual concluiu-se
pela prescrigio da exigibilidade do crédito envolvido, nos
termos do art. 174 do Codigo Tributario Nacional.

Em 03/07/2007, foi lan¢ado novo despacho, desta feita, de cunho
decisorio, onde o Delegado da Receita Federal do Brasil em
Recife/PE reviu o despacho anteriormente proferido, tornando-o
sem efeito, ao fundamento que ndo teria ocorrido indigitada
prescri¢do, em razdo de o crédito encontrar-se com Sud
exigibilidade suspensa, justamente em funcdo do defeito na
ciéncia da intimacao.

Em 25/07/2007, foi o contribuinte intimado validamente da
decisdo proferida pelo orgado julgador de primeiro grau.

Em recurso voluntario renova o argumento de cerceamento do
direito de defesa, insinuando que ndo recebera todos os
elementos e documentos que embasaram a autuagdo; que ndo
houve obediéncia ao art. 8° do Decreto n° 70.235/72, que exige
a entrega de todos os termos lavrados; que, em processo
andlogo (10480.005878/97-17), o proprio orgdo julgador de
primeira instancia reputara nulo o auto de infragdo, por falta de
prova das alegadas infragoes; que foram desrespeitados os arts.
5° LV da CF/88 e 59 do Decreto n° 70.235/7; que o transcurso
de cerca de 09 (nove) anos entre a prolagdo da decisdo
recorrida e sua esséncia,i() 3 I configura prescri¢do, que o
processo deve ser devolvido a DRJ Recife/PE para que seja
baixado em diligéncia e providenciada a ciéncia dos
documentos que embasaram a autuagdo; e, por fim, requer
a nulidade do auto de infragado.

Julgando o feito, a Camara recorrida deu provimento parcial ao recurso
voluntario, em acordao assim ementado:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL - COFINS Periodo de apuragdo:
31/07/1992 a 31/05/1993, 31/01/1994 a 31/08/1994, 01/02/1995
a28/02/1995, 30/06/1995 a 30/09/1995, 31/01/1996 a 31/12/1996
CERCEAMENTO DE DEFESA. CARACTERIZACAO.

A alegagdo de cerceamento do direito de defesa deve se fundar
em situacoes concretas havidas no bojo do processo



administrativo, de modo que se possa avaliar objetivamente sua
ocorréncia, ndo a configurando sua referéncia genérica como
argumento de defesa ou a remissdo a fatos comprovadamente
inocorrentes.

PRESCRICAO. DIES A QUO. CONTAGEM.
INTERCORRENCIA.

A prescricdc da pretensdo de exigir o crédito tributdrio somente
se inicia com a chamada definitividade do crédito tributario, e
esta, por sua vez, se efetiva apenas com o encerramento do
contencioso administrativo, através da prolagdo de decisdo
irreformavel na esfera administrativa.

COFINS. BASE DE CALCULO. RECEITAS PRESUMIDAS DA
OMISSAO DE COMPRAS. PROVA DO RECEBIMENTO.

NECESSIDADE.

Em conformidade com a legislagdo do imposto de renda vigente
a época dos fatos geradores, a presun¢do de receitas a partir da
comprovagdo de omissdo de compras exige a prova do
recebimento das supostas vendas, o que, ndo ocorrendo, impoe a
insubsisténcia do lancamento.

COFINS. BASE DE CALCULO. _ UTILIZA CA0 DE
INFORMAGCOES PERTENCENTES A SECRETARIA DE
ESTADO DA FAZENDA.

O fato gerador do ICMS ndo é sequer assemelhado ao da Cotins,
de tal maneira que a utiliza¢do de informagdes constantes dos
sistemas da Administragdo Tributaria Estadual, tocante aquele
tributo, deve ser cuidadosa, ndo se prestando como elemento de

prova da ocorréncia 1 faturamento, quando ndo houver
discriminag¢do das operagoes escrituradas no livro
Registro de Apuragdo do ICMS.

COFINS. BASE DE CALCULO. INFORMACOES
PRESTADAS EM DECLARACOES DE IPRJ.
REGISTROS E DOCUMENTOS CONTABEIS.

SUFICIENCIA.

As receitas de vendas apuradas em declaragoes
prestadas pelo proprio sujeito passivo e, também, a
partir da escrituragdo dos livros fiscais e documentos
contdabeis  consubstanciam  suporte fatico para
incidéncia da Contribui¢do para o Financiamento da
Seguridade Social - Cofins, independentemente da
demonstragdo do recebimento por tais operagoes
mercantis.

Recurso Provido em Parte.

Inconformada, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional apresentou recurso
especial, onde requer a reforma do acorddo vergastado e o conseqiiente restabelecimento da
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decisdo de primeira instancia, posto que, no entender da recorrente, ¢ licita a cobranca da
contribuicao sobre receitas omitidas, demonstradas a partir da apura¢do de compras ndo
escrituradas.

O recurso foi admitido, nos termos do despacho de fl. 292.

Cientificado do acorddo e, também, do despacho de admissibilidade do
recurso da Fazenda Nacional, o Sujeito Passivo quedou-se silente.

E o relatério.

Yoto

Conselheiro Henrique Pinheiro Torres

O recurso ¢ tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade,
dele conheco.

A matéria que se apresenta ao debate passa pela andlise de questdo
processual, qual seja, a possibilidade de as instancias julgadoras enfrentarem matérias nio
controvertidas, isto €, cujo litigio sequer foi instaurado. Explico, como ¢ de sabenca de todos, a
fase litigiosa do Processo Administrativo Fiscal, nos termos do art. 14 do Decreto 70.235/1972,
tem inicio com a impugnacdo do langamento ou com a interposi¢do de manifestacdo de
inconformidade contra despacho que indeferiu pedido do sujeito passivo perante a
administracao tributaria. A seu turno, o art. 17, com a redagdo dada pelo art. 67 da Lei
9.532/1997', dispde que se considera nio impugnada a matéria que ndo tenha sido
expressamente contestada pelo impugnante.

Voltando aos autos, vé-se que o sujeito passivo, em sua impugnagao, argiiiu
apenas a preliminar de nulidade por cerceamento do direito de defesa, nao despendendo uma
linha sequer sobre o mérito da autuagdo. Assim, ndo sendo objeto de impugnacio, nio ha lide?.
A matéria tornou-se incontroversa na fase administrativa, posto que nao impugnada pela parte.

Desta feita, ndo sendo de ordem publica, o mérito da autuacdo ndo poderia
ser enfrentada pelas instdncias administrativas, sob pena de nulidade. Veja-se que a
competéncia do julgador de primeira instancia para enfrentar o caso concreto ¢ dada pela
instauracao do litigio. Nas demais instancias, a competéncia ¢ delimitada pela devolutividade
do recurso, que determina os contornos do julgamento nessas instincias. A excegdo,
obviamente, das questdes de ordem publica, que podem ser suscitada, pela primeira vez, a
qualquer tempo e em qualquer instancia, inclusive, de oficio. Neste caso, desde que ndo tenha
sido enfrentada em uma instancia anterior, porque, se o foi, ndo se pode conhecer de oficio,
posto que a ndo insurgéncia da parte contra o que foi decidido na instancia anterior, da-se a

' Art. 17. Considerar-se-4 nio impugnada a matéria que ndo tenha sido expressamente contestada pelo
impugnante. (Redacdo dada pelo art. 67 da Lei n.° 9.532/1997)

* Redagdo anterior (dada pelo art. 1.° da Lei n.° 8.748/1993):

Art. 17. Considerar-se-a ndo impugnada a matéria que ndo tenha sido expressamente contestada pelo impugnante,
admitindo-se a juntada de prova documental durante a tramitagdo do processo, até a fase de interposi¢do de
recurso voluntario.

% Conflito intersubjetivo de interesse’ qualificado por pretensio resistida.



definitividade da decisdo. Se ndo recorrida no tempo certo, opera-se para a parte desidiosa a
preclusdo e, por conseguinte, a impossibilidade de a matéria ser revolvida na instancia ad
quem.

Sobre esse tema, ja manifestei-me por diversas vezes, € pego licenca aos
senhores, para reproduzir aqui o que disse em outros julgados.

Aqueles gue navegam no direito subjetivo sabem ou deveriam
saber que o mar processual é bravio e desafiador, quase sempre
revolto e cheio de ondas e marolas que fazem, muitas vezes o
barco perder o rumo. Isso faz com que muitos se percam e ndo
consigam completar a travessia. Mas nem tudo esta perdido, os
instrumentos de navegagdo vém, a cada dia, se aperfeicoando,
de tal sorte, que o barqueiro que os utilizar corretamente, nunca
perdera o norte e, facilmente, chegard a um porto seguro.
Saindo da linguagem figurada para a real, os instrumentos sdo
os principios gerais e especificos que norteiam a atividade
Jjurisdicional e, por empréstimo, a ‘‘judicante” administrativa.
Muitos desses principios sdo universais, isso quer dizer que
estdo presente em todos, ou em quase todos, sistemas juridicos
mundiais. Na maioria das vezes, sdo eles incorporados a
legislacao processual e até mesmo a constitucional, tornando-se,
portanto, obrigatoria sua observdncia. Nos paises, como o
Brasil, em que a atividade judicante é dissociada da inquisitoria,
um dos pilares da jurisdicdo é justamente o principio da
iniciativa da parte, cuja origem remonta ao direito romano onde
ao juiz era vedado proceder sem a devida provocagdo das
partes. Predito principio, versdo moderna do ne procedat iudex
ex officio; nemo iudex sine actore, foi consagrado no artigo 2°e,
também, no 262, ambos do Codigo de Processo Civil Brasileiro.

Art. 2° Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando
a parte ou o interessado a requerer, nos casos e forma legais

Art. 262 O processo civil comega por iniciativa da parte, mas se
desenvolve por impulso oficial.

Esse principio tem como corolarios (estd assentado), dois outros
principios, o dispositivo e o da demanda, ambos positivados no
Codigo de Processo Civil. Segundo o dispositivo, o julgador
deve decidir a causa com base nos fatos alegados e provados
pelas partes, ndo lhe sendo permitido perquirir fatos ndo
alegados nem provados por elas. A razdo fundamental que
legitima o principio dispositivo é, justamente, a preserva¢do da
imparcialidade do julgador que, em ultima andlise, é o
pressuposto logico do proprio conceito de jurisdi¢do.

Em direito probatorio, a norma fundamental que confere
expressdo legal ao principio dispositivo encontra-se inserta no
artigo *333 do CPC o qual incumbe ds partes o énus da prova do
. . 4 g,
por elas alegado. Para o eminente processualista "Ovidio A.

30 6nus da prova incumbe:
I- ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
lI- ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

4 Curso de Processo Civil, vol. 01, 52 ed, rev.. e atual. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2.000,
p60.
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Baptista da Silva, Tal principio vincula duplamente o juiz aos
fatos alegados, impedindo-o de decidir a causa com base em
fatos que as partes ndo hajam afirmado e obrigando-o a
considerar a situagdo de fato afirmada por todas as partes como
verdadeira.

O principio dispositivo contrapde-se ao inquisitorio onde sdo
dados ao juiz amplos poderes de iniciativa probatoria, a exemplo
do direito processual espanhol, italiano etc. Entre nos, o
principio  inquisitorio tem aplicagdo bastante restrita,
circunscrevendo-se as ag¢oes que versem sobre direitos
indisponiveis, como ocorre nas a¢oes matrimoniais nas quais a
lei confere ao magistrado amplos poderes para investigar os
fatos da causa. Essa restricdo ao principio inquisitorio é
necessaria, pois, como bem anotou o professor Ovidio Baptista
na “obra citada linhas acima, dificilmente teria o julgador
condigoes de manter-se completamente isento e imparcial, se a
lei lhe conferisse plenos poderes de iniciativa probatoria.

Outro principio que norteia a atividade judicante ¢ o da
demanda, que vai balizar o alcance da propria atividade
Jjurisdicional. Aqui, o pressuposto basico é a disponibilidade do
direito subjetivo das partes, que tém a faculdade de decidir
livremente se o exercera ou se o deixard de exercé-lo. Isso
porque, ninguém poder ser forcado a exercer os direitos que lhe
sdo devidos, tampouco pode-se compelir alguém, contra a
propria vontade, a defendé-los perante um orgdo julgador, seja
ele administrativo ou judicial. Desse pressuposto decorre o
principio, jurisdicizado pelo artigo 2° do CPC, de que nenhum
Juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o
interessado a requerer.

O principio da demanda também se encontra positivado nos
artigo 128 e 460 do CPC, nos seguintes termos:

Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta,
sendo-lhe defeso conhecer de questoes, ndo suscitadas, a cujo
respeito a lei exige a iniciativa da parte.

Art 460. E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de
natureza diversa da pedida, bem como condenar o réu em
quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi
demandado.

Tracando-se um paralelo entre o principio dispositivo e o da
demanda, tem-se que o primeiro deles preserva o livre arbitrio
das partes na determinag¢do das agoes que elas pretendem
litigar, enquanto o outro define e limita o poder de iniciativa do
Jjuiz com relagdo as agoes efetivamente ajuizadas pelas partes.

Esse principio da demanda apresenta-se em nosso ordenamento
Jjuridico como pressuposto a ser seguido por todo o sistema
processual, muito raramente, admite excegoes ou algum
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arrefecimento. A quebra desse principio é rarissima, ocorrendo
mais no processo de faléncia, e, também, nos casos de jurisdi¢do
voluntaria.

Como conseqiiéncia logica dos principios dispositivos e da
demanda, ha o que a doutrina denominou de principio da
congruéncia (adstri¢do) ou da correspondéncia, entre o pedido e
a sentenca, que impede o julgador de atuar sobre matéria que
ndo foi objeio de expressa manifestag¢do pelo titular do interesse.
Por conseguinte, é o pedido que limita a extensdo da atividade
judicante. Dai, considerar-se extra petita a decisdo sobre pedido
diverso daquilo que consta da peticdo inicial. Serd ultra petita a
que for além da extensao do pedido, apreciando mais do que foi
pleiteado. Por fim, é citra petita a decisdo que ndo versou sobre
a totalidade do pedido.

Em suma, pelo principio da congruéncia, deve haver perfeita
correspondéncia entre o pedido e a decisdo. Ndo sendo licito ao
Jjulgador ir além, aquém ou em sentido diverso do que lhe foi
pedido. Em outras palavras, o julgamento da causa ¢ limitado
pelo pedido, nao podendo o julgador dele se afastar, sob pena de
vulnerar a imparcialidade e a isengdo, bases em que se assenta a
atividade judicante.

Assim, o 6rgdo julgador que vai além da matéria devolvida na pega recursal,
indiscutivelmente, viola esses principios.

Desta feita, no tocante a questdo da omissdo de receita, mérito da autuagdo,
ndo houve instauracao do litigio, vez que o sujeito passivo, como dito linhas acima, ndo a
impugnou. Assim, tornou-se definitiva na esfera administrativa, tal qual posta na decisdo de
primeira instancia. A falta de impugna¢do impede a instauragdao do litigio, e, sem esse, nao
havia possibilidade de pronunciamento valido de 6rgdo julgador sobre essa questao.

Merece ser lembrado que a instauracao do litigio ¢ ao mesmo tempo direito e
onus do sujeito passivo, que se o fizer, deve fazé-lo na primeira manifestacdo (impugnacdo ou
manifestacdo de inconformidade), sob pena de preclusdo. No caso dos autos, ndo houve
manifestagdo do sujeito passivo, em suas pegas de defesa, em relacdo ao mérito da autuagdo.
Com isso, ndo existiu qualquer controvérsia a ser dirimida.

Diante do exposto, voto no sentido de anular o processo a partir do acoérdao
recorrido, inclusive, e derterminar que outro julgamento seja realizado, observando os
principios norteadores do processo administrativo fiscal, e a vedagdo de se enfrentar matéria
cujo litigio ndo foi instaurado pelo sujeito passivo.

Henrique Pinheiro Torres - Relator
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