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SISTEMA INTEGRADO DE PAGAMENTO DE IMPOSTOS E

CONTRIBUICOES DAS MICROEMPRESAS E DAS EMPRESAS DE

PEQUENO PORTE - SIMPLES

MANIFESTACAO DE INCONFORMIDADE INTEMPESTIVA

A Manifestagio de Inconformidade intempestiva ndo instaura a fase
. litigiosa do procedimento nem deve ser objeto de decisdo, salvo se

caracterizada ou suscitada a tempestividade (Ato Declaratério Normativo

n° 15/96 e Parecer COSIT n° 8, de 03/02/99).

RECURSO NAO CONHECIDO POR VOTO DE QUALIDADE.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Segunda Camara do Terceiro Conselho
de Contribuintes, pelo voto de qualidade, acolher a preliminar de nfio conhecer do
recurso, na forma do relatério € voto que passam a integrar o presente julgado.
Vencidos os Conselheiros Luis Antonio Flora, relator, Simone Cristina Bissoto,
Walber José da Silva e Luis Alberto Pinheiro Gomes e Alcoforado (Suplente).
Designado para redigir o acérddo a Conselheira Maria Helena Cotta Cardozo.

Brasilia-DF, em 15 de junho de 2004

e 2D

HENRIQ O MEGDA

Presidente

ARIA HELENA COTTA CARDOZO
cooo o Relatora Designada
UL oo i 2004
Participaram, ainda, do presente julgamento, os seguintes Conselheiros: ELIZABETH
EMILIO DE MORAES CHIEREGATTO e PAULO ROBERTO CUCCO
ANTUNES. Ausente o Conselheiro PAULO AFFONSECA DE BARROS FARIA
JUNIOR. Esteve presente o Procurador da Fazenda Nacional PEDRO VALTER

LEAL.
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RELATORIO

Trata-se de recurso voluntério interposto contra decisdo de primeiro
grau de jurisdigio administrativa que nfo conheceu da impugnagdo apresentada pelo
contribuinte acima identificado por ter sido apresentada fora do prazo legal.

No seu apelo recursal diz a recorrente que a comunicagio da
exclusdo do SIMPLES ndo se reveste das formalidades legais, razdo pela qual requer
a nulidade da mesma.

E a sintese do essencial.

E o relatério.
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VOTO VENCEDOR

Preliminarmente, verifica-se a intempestividade da Manifestagdo de
Inconformidade de fls. 02, reconhecida pela propria interessada, no recurso de fls. 1/2
(processo n° 13766.000173/2002-98, apenso aos presentes autos), uma vez que a
ciéncia do resultado da SRS — Solicitagdo de Revisdo da Vedag@o/Exclusdo a Opgédo
pelo Simples ocorreu em 26/03/2001 (fls. 05 e 18), enquanto que dita manifestagdo s6
foi apresentada em 16/05/2001 (fls. 02), desrespeitando-se assim o prazo estabelecido
no art. 15 do Decreto n® 70.235/72.

Tal entendimento encontra-se em sintonia com o Parecer COSIT n°
8, de 03/02/99, segundo o qual a Manifestagio de Inconformidade subordina-se aos
prazos e instincias constantes do decreto acima citado, que rege o0 processo
administrativo fiscal.

A despeito da intempestividade da Manifestagdo de Inconformidade,
o 6rgdo preparador deixou de lavrar o Termo de Revelia, ferindo assim o art. 21 do
Decreto n® 70.235/72, com a redagio dada pela Lei n® 8.748/93, e também o Ato
Declaratério COSIT n° 15/96, ja que a pega de defesa de fls. 02 sequer se referia a
prazos de apresentacio de documentos.

A falha cometida pelo drgdo preparador acarretou a emissdo de
despacho por parte da Delegacia da Receita Federal de Julgamento no Rio de Janeiro
— I/RJ (fls. 20/21), o que, por sua vez, possibilitou ao contribuinte a apresentagio de
Recurso Voluntdrio a este Conselho de Contribuintes (fls. 1 e 2 do processo n°
13766.000173/2002-98, apenso aos presentes autos).

Conclui-se, portanto, que o aporte do presente recurso a este
Colegiado foi devido a uma falha cometida pelo 6rgio preparador.

Assim sendo, entendo que o recurso que ora se examina nio pode
ser conhecido, considerando-se que sequer foi inaugurada a fase litigiosa do processo,
em sintonia com o Ato Declaratério Normativo COSIT n°® 15/96, e seguindo a maciga
jurisprudéncia dos Conselhos de Contribuintes, a saber:

“PROCESSO FISCAL - IMPUGNACAO PEREMPTA. A fase
litigiosa administrativa somente se inaugura com a apresentagio de
impugna¢ido dentro do prazo legal Recurso ndo-conhecido, por
perempta a impugnacdo.” (Acérddo n® 201-68.003)

“ITR/96 - IMPUGNACAO EXTEMPORANEA. REVELIA. Os
prazos processuais no Processo Administrativo Fiscal, tal como no jq
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Direito Processual Civil e Penal, sdo fatais, ndo ensejando outras
consideragdes que nfio aquelas de forga maior, e casos fortuitos,
alheios & vontade das pessoas. Recurso ndo conhecido por
unanimidade.” (Acérdio n® 302-35.057)

“PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - A impugnagdo
intempestiva nfio instaura a fase litigiosa do procedimento fiscal.
Recurso ndo conhecido” (Acdrddos n°s 302-32.823 e 302-32.824)

“IMPOSTO SOBRE A PROPRIEDADE TERRITORIAL RURAL -
ITR - EXERCICIO DE 1990. IMPUGNACAO INTEMPESTIVA.
Intempestiva a impugnagdo, considera-se ndo impugnada a
exigéncia, o que inviabiliza o conhecimento de todos os atos
posteriores. Recurso n#io conhecido.” (Acérddo n® 302-34.690)

“REVELIA - Uma vez comprovada a intempestividade da
impugna¢do de Lang¢amento apresentada, nfdo se conhece do
recurso.” (Acérdio n° 302-33.421)

“PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - PRAZOS -
INTEMPESTIVAMENTE - Impugnacdo apresentada apds o
decurso do prazo consigando no caput do artige 15 do Decreto n°
70.235/72. Recurso ndo conhecido por perda de objeto.” (Acérddo
n® 302-34.479)

Diante do exposto, ARGUO A PRELIMINAR DE NAO

CONHECIMENTO DO RECURSO.

Sala das Sessdes, em 15 de junho de 2004

ﬁ S S
RIA HELENA COTTA CARDOZO - Relatora Designada
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VOTO VENCIDO

Inicialmente cabe a andlise da admissibilidade do presente recurso
pois neste Colegiado existem Conselheiros que propugnam pelo entendimento
“impugnacdo perempta, recurso perempto’.

Em questdes idénticas tenho me pronunciado no sentido de que no
processo administrativo fiscal deve prevalecer o império do principio da busca da
verdade material. No caso em questdo, portanto, deve ser verificado se existe ou ndo
pendéncia da recorrente junto 4 PGFN.

Com efeito. Prescreve o artigo 5°% inciso LV, da Constituigdo
Federal o seguinte:

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, € aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes.

Na realidade, esse dispositivo constitucional tem passado
despercebido na parte que se refere ao processo administrativo e aos acusados em
geral.

No processo administrativo, como no judicial, a ampla defesa, com
os recursos a ela inerentes, foi elevada a categoria de direito e garantia fundamental,
devendo pois a regulamentagio do processo administrativo observar o preceito
constitucional,

Aos orgdos do Poder Executivo, no exame dos atos que compdem o
processo administrativo, cabe o dever de aplicar a norma constitucional.

O processo administrativo fiscal da Unido € regido pelo Decreto
70.235/72, com as alteragdes posteriores. O artigo 1° do citado Decreto, que tem forga
de lei, diz que ele “rege o processo administrativo de determinac@o e exigéncia dos
créditos tributarios da Unido™.

Por sua vez, o artigo 9° do mesmo Decreto, com as modificagdes
introduzidas pela Lei 8.748/93), dispde:

Art, 9° - A exigéncia de crédito tributario, a retificaciio de prejuizo
fiscal e a_aplicagdo de penalidade isolada serfio formalizadas em
autos de infracfio ou notificagGes de langamento distintos para cada
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imposto, contribui¢io ou penalidade, os quais deverdo estar
instruidos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais
elementos de prova indispenséveis 4 comprovagdo do ilicito. (grifei)

Um pouco mais adiante, ou seja, no § 3° do mencionado artigo, esta
escrito que a formalizagio da exigéncia... previne a jurisdigdo e
prorroga a competéncia da_autoridade que dela primeiro conhecer
(grifei).

O artigo 10 estabelece os requisitos obrigatérios para a lavratura do

auto de infragdo.

Portanto, é ébvio que, nos termos da legislagdo vigente, o0 processo
administrativo fiscal se_instaura com a lavratura do auto de infragéo (artigos 7° ¢ 9°).
No caso do SIMPLES com a lavratura do ato declaratério da exclusdo.

O Ato Declaratério 15, de 12/07/96, do Coordenador-Geral do
Sistema de Tributagdo (uitlizado na decisdo a quo),

Declara, em cardter normativo, as Superintendéncias Regionais
da Receita Federal, as Delegacias da Receita Federal de
Julgamento e as demais interessadas que, expirado o prazo para
impugnacédo da exigbencia, deve ser declarada a revelia e iniciada
a cobranca amigdvel, sendo que eventual peti¢io, apresentada
fora de prazo, nio caracteriza impugnagdo, ndo instaura a fase
litigiosa do procedimento, nio suspende a exigibilidade do crédito
tributdrio nem comporta julgamento de primeira instdncia, salvoe
se caracterizada ou suscitada a tempestividade, como preliminar.

O artigo 14 do Decreto 70.235/72 estatui que A impugnacdo da
exigéncia instaura a fase litigiosa do procedimento.

Assim, o processo administrativo fiscal se instaura com o auto de
infracfio (aqui, ato declaratério) e a fase litigiosa do procedimento com a impugnacéo.
Sao duas coisas distintas, que nfio podem ser confundidas,

Segundo o artigo 15, a impugnagio serd apresentada ao drgdo
preparador_no prazo de 30 (trinta) dias, contados da data em que for feita a
intimagdo da exigéncia (grifei).

Cabe observar que o 6rgdo preparador ndo é o 6érgio julgador. E
obvio. Alids, o artigo 16, inciso I, do PAF, dispde a impugna¢io mencionard g
autoridde a quem ¢ dirigida.
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Nio sendo impugnada a exigéncia, a autoridade preparadora
declarard a revelia, permanecendo o processo no érgéo preparador, pelo prazo trinta
dias, para cobranga amigdvel (artigo 21).

Esgotado o prazo, o 6rgdo preparador encaminhard o processo a
autoridade competente para promover a cobranga executiva (artigo 21, § 3°).

O 6rgdo competente in casu, é a Procuradoria da Fazenda Nacional
(Lei 6.830/80, artigo 2°, § 4°).

Aliés o artigo 21, § 3°, acima citado, comete um equivoco, porque o
processo administrativo fiscal € remetido 4 Procuradoria da Fazenda Nacional para a
“inscrigdo da divida”, a fim de que o crédito tributario se converta em Divida Ativa da
Unido. Depois de inscrita a divida, é que, mediante execugdo judicial, se inicia a
cobranga.

A Lei 6.830/80, que dispde sobre a cobranga judicial da Divida
Ativa da Fazenda Publica, prescreve, no § 3° do artigo 2°, que *“‘a inscrigdo, que se
constitui no ato de controle administrativo da legalidade, serd feita pelo érgio
competente para apurar a liquidez e certeza do crédito”.

Reza o dispositivo que a inscrigio se constitui no ato de controle
administrativo de legalidade. Portanto, ¢ atribui¢dio primeira do drgdo incumbido do
ato verificar, antes da inscrigio, a legalidade do crédito, em todos os seu aspectos,
tantos formais como substanciais.

Se o crédito nfio resulta de um procedimento regular da
Administragdo, pode ¢ deve o Orgdo competente deixar de inscrevé-lo como divida
ativa.

Nio é, destarte, a inscrigio mera formalidade. Ao inscrever a divida
o 6rglo competente dd seu aval 3 legalidade do crédito e para isso necessério se faz
que verifique a regularidade formal do procedimento de sua constatagio ou criagdo,
como ainda os aspectos substanciais de sua propria existéncia e sva adequagdo ao
direito aplicavel.

Dessa forma, tanto na Lei, como na Constituig@o (artigo 5°, LIV), o
processo legal é condigdo indispensavel para a cobranca judicial do crédito tributdrio.

A Certidido da Divida Ativa constitui titulo executivo extrajudicial,
na conformidade do disposto no inciso VI, do artigo 585, do Cddigoe de Processo
Civil.

Contudo, esse titulo executivo somente serd habil para promover a
execugdo se o processo administrativo, que lhe serve de base, houver corrido
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legalmente (devido processo legal) e se a Administragdo tiver observado o prescrito
no artigo 5°, inciso LV, da Carta Magna, que determina que aos litigantes em processo
administrativo e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerente,

Cabe ao Fisco, assim, tomar todas as cautelas, no decorrer do
processo administrativo, para que o acusado (infrator) ndo seja, de qualquer forma,
prejudicado no exercicic do seu direito de ampla defesa.

Apds essa digressio, voltemos a andlise do ADN 15/96.

Se o autuado se opde a pretensdo do Fisco, de qualquer modo e por
escrito, evidente que estd impugnando o auto de infragdo (aqui, o ato declaratério).

Esta impugna¢iio deve ser apreciada pelo 6rgio administrativo
julgador e n3o pelo 6rgdo preparador, que ndo tem competéncia para tanto.

Ao recomendar aos érgios preparadores que ndo aceitem petigio
fora do prazo, declarando, pois, a revelia e o inicio da cobranga amigdvel, esta o ato
declaratério da COSIT atribuindo competéncia a autoridade que ndo a tem
legalmente.

Somente os Orgdos julgadores & que detém Ilegalmente a
competéncia para examinar qualquer pedido por escrito do contribuinte e referente ao
auto de infragio.

Aliis, o Ato Declaratério 15 € contraditério, eis que, se a petigio do
autuado suscitar, como preliminar, a tempestividade, deverd ser aceita como
impugnacdo, e, em caso contrario, nio.

Trata-se de questdio meramente formal, que € obvio ndo pode
prejudicar o direito de defesa do contribuinte.

Desse modo, em qualquer hipétese, apresentado pelo autuado
pedido por escrito, o processo deve ser encaminhado ao 6rgdo julgador, tnico
competente para aprecid-lo. De sua decisio (6rgio competente), cabera sempre
recurso, como garante a norma constitucional.

S6 o 6rgio julgador € competente é que pode decidir se a
impugnagdo foi ou ndo intempestiva, conste ou no a preliminar.

O processo administrativo e o processo judicial guardam
identidades, pois ambos tém a mesma finalidade, isto €, a aplicagio do direito a
determinada situagdo de fato.
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Como 4 vimos, no processo administrativo fiscal é a Administragio
(Fisco) que tem a iniciativa de formaliza-lo, mediante a lavratura do auto de infragédo.

O Decreto 70.235/72 nio regula os efeitos da declaragio de revelia
em relagio ao contribuinte (autuado). Apenas diz que a autoridade preparadora
declarara a revelia (artigo 21).

Assim, cabe ao intérprete se servir , subsidiariamente, do Cddigo de
Processo Civil, para verificar os efeitos da revelia.

Diz o artigo 332 do CPC que: contra o revel correrdo os prazos
independentemente de intimagdo. Poderd, entretanto, intervir no processo em
qualquer fase, recebendo-o no estado em que e encontra.

Ora, se o revel pode intervir no processo judicial em qualquer fase,
com muito mais razio essa interven¢do constitui direito do contribuinte que
apresentou a impugnagdo, ainda que fora do prazo. Ressalte-se que a competéncia dos
4rgdos administrativos somente cessa com a inscrigio do crédito na Divida Ativa da
Unidio, caso em que a competéncia, para decidir qualquer coisa, passa a ser da
Procuradoria da Fazenda Nacional.

Antes da inscrigio, a competéncia é das autoridades fiscais
administrativas.

A garantia dos direitos das pessoas, quando acusadas da pritica de
qualquer ato ilicito, em anélise comparativa entre a Constituigo de 1967 e a de 1988
foi amplamente dimensionada.

A Constituigiio de 1976, entre os direitos e garantias individuais, no
atigo 153, § 15, prescrevia que a lei assegurard aos acusados ampla defesa, com os
recursos a ela inerentes.

Esse dispositivo, combinado com o § 4° do mesmo artigo, fez com
que os intérpretes entendessem que o direito de ampla defesa fosse restrito ao
processo judicial. Com efeito, o § 4° estabelecia que a lei ndo poderd excluir da
apreciagdo do Poder Judicidrio qualquer lesdo de direito individual. O ingresso em
Jjuizo poderd ser condicionado a que se exauram as vias administrativas.

Tratamento juridico diferente deu a Constitui¢do de 1988 & matéria.

Em primeiro lugar, os direitos e garantias individuais passaram a ser
“Direitos e Garantias Fundamentais” (titulo II da CF). O Capitulo I desse Titulo
regula os Direitos Individuais e Coletivos”(art. 5°).
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Em segundo lugar, no tocante ao direito e garantia de defesa dos
acusados, o dispositivo constitucional ampliou a garantia estendendo-a taxativamente
ao processo administrativo, nos termos seguintes: Sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

E evidente a inteng¢do de ampliagdo, para, sem qualquer divida,
abranger também o processo administrativo. Ambos, processo judicial e processo
administrativo, passaram a ter o mesmo tratamento constitucional.

Face ao preceito atual, aquilo que se aplica ao processo judicial
passou a ser aplicavel, também, ac processo administrativo tributario.

Destarte, o Direito Administrativo e o Direito Tributdrio tém suas
linhas atreladas & norma constitucional. Se dela fugirem, os atos praticados pela
administragdo fiscal sfo nulos, e essa nulidade deve ser declarada pelo juiz, se for
intentada a execugdo fiscal. Se o juiz nd3o a declarar de oficio, poderd o devedor,
através dos embargos, requerer a nulidade.

Assim, deve ser repensado o entendimento deste colegiado no
sentido de que “perempta a impugnagdo, perempto o recurso”.

O recurso voluntario se equipara ao recurso de apelagio do processo
judicial regulado nos artigos 513 e seguintes do CPC, pois, como foi demonstrado,
ambos 0s processos tem a mesma finalidade, isto €, “a aplicagdo em concreto do
direito objetivo”.

Declarada a revelia, ela apenas produz efeitos quanto aos fatos e ndo
quanto ao direito, pois os fatos ndo impugnados “reputar-se-do verdadeiros™ (artigo
319, CPC). A impugnagio dos fundamentos juridicos, em primeira instincia podera
ser irrelevante visto que no caso de autuagdo vigora o principio da legalidade
absoluta, para exigibilidade do crédito tributdrio. Se o auto ndo tem como fundamento
a lei aplicAvel, ndo produz efeitos juridicos e, desse, modo, o crédito ndo pode ser
inscrito como Divida Ativa da Unido.

Assim, em qualquer caso, da decisfo de primeira instincia
administrativa, o contribuinte tem assegurado o direito de recorrer ao dérgdo julgador
de segunda instincia, e este o dever de examinar as razdes do recurso, desde que
interposto no prazo no prazo fixado. O prazo para impugnagao, se ndo observado, nfio
implica na perda do prazo para interposi¢do do recurso. Sdo prazos distintos.

No caso em questdo, estd certificado pela autoridade preparadora
que a impugnagio fol apresentada fora do prazo. Isso implica confissdo quanto a
matéria de fato, mas ndo de direito. Assim, caberia ao julgador a quo com base na
confissio da matéria de fato, verificar a aplicagdo do direito, e nio simplesmente
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deixar de tomar conhecimento da impugnagfio por intespestiva, para confirmar a
exclusdo como legitima. E se ndo por legitima, como fica o principio da legalidade???

Portanto, mesmo quando da revelia cabe o juiz a analise da
possibilidade juridica do pedido aplicado & confissfio da matéria de fato. Se o pedido
for juridicamente impossivel nio poderd jamais ser deferido, mesmo havendo
confissdo quanto 4 matéria de fato. A intempestividade confessa os fatos, mas nio
outorga o direito.

Por tais razdes, conhego do recurso por tempestivo, para verificar a
legalidade do ato declaratério de comunicagfo de exclusdo do SIMPLES.

Sala das SessOes, em 15 de junho de 2004

LUIS A ORA — Conselheiro
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