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COFINS - PAGAMENTO A MAIOR - PEDIDO DE RESTITUICAO -
DECLARACAO DE COMPENSACAO

CONSTRUTORA METROPOLITANA SA
FAZENDA NACIONAL

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Periodo de apuragao: 01/03/2003 a 31/03/2003
COMPENSACAO. REQUISITOS.

E vedada a compensagdo de débitos com créditos desvestidos dos atributos de
liquidez e certeza.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Periodo de apuracao: 01/03/2003 a 31/03/2003

ONUS DA PROVA. FATO CONSTITUTIVO DO DIREITO NO QUAL
SE FUNDAMENTA A ACAO. INCUMBENCIA DO INTERESSADO.

Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha alegado.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. PROVAS
APRESENTADAS SOMENTE NO RECURSO. PRECLUSAO.

Consideram-se precluidos, ndo se tomando conhecimento, os argumentos e
provas nao submetidos ao julgamento de primeira instancia, apresentados
somente na fase recursal.

Recurso Voluntario Negado

Direito Creditério Nao Reconhecido

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em negar

provimento ao recurso, nos termos do relatdrio e votos que integram o presente julgado.

(assinado digitalmente)
Alexandre Kern - Presidente e Relator
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 Período de apuração: 01/03/2003 a 31/03/2003
 COMPENSAÇÃO. REQUISITOS.
 É vedada a compensação de débitos com créditos desvestidos dos atributos de liquidez e certeza.
  Assunto: Processo Administrativo Fiscal
 Período de apuração: 01/03/2003 a 31/03/2003
 ÔNUS DA PROVA. FATO CONSTITUTIVO DO DIREITO NO QUAL SE FUNDAMENTA A AÇÃO. INCUMBÊNCIA DO INTERESSADO.
 Cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha alegado.
 PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. PROVAS APRESENTADAS SOMENTE NO RECURSO. PRECLUSÃO.
 Consideram-se precluídos, não se tomando conhecimento, os argumentos e provas não submetidos ao julgamento de primeira instância, apresentados somente na fase recursal.
 Recurso Voluntário Negado
 Direito Creditório Não Reconhecido
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 ACORDAM os membros do Colegiado, por unanimidade de votos, em negar provimento ao recurso, nos termos do relatório e votos que integram o presente julgado.
 (assinado digitalmente)
 Alexandre Kern - Presidente e Relator
 Participaram ainda do presente julgamento os conselheiros Belchior Melo de Sousa, Hélcio Lafetá Reis, João Alfredo Eduão Ferreira, Juliano Eduardo Lirani e Jorge Victor Rodrigues.
  CONSTRUTORA METROPOLITANA S.A. transmitiu, em 15/04/2004, Pedido de Restituição/Declaração de Compensação - PER/DCOMP com vistas à extinção de débito de Cofins, atinente ao período de apuração 04/2004, pela via de sua compensação com crédito referente a valor que teria sido recolhido a maior ou indevidamente, em 15/04/2003, a título de Cofins, período de apuração 03/2003, no valor de R$ 2.463,84. O Despacho Decisório Eletrônico nº 775530037, fl. 10, não homologou a compensação declarada por não restar crédito disponível para a compensação dos débitos informados, já que o pagamento apontado com indevido foi integralmente utilizado para quitar débitos do contribuinte.
Em Manifestação de Inconformidade, fls. 12 a 15, o interessado alegou erro na confissão do débito em DCTF e explicou que a retificou após o recebimento do Despacho Decisório. Instruiu sua reclamação com cópias do DDE, das DCTF original e retificadora, da DIPJ e dos documentos do mandatário.
A 5ª Turma da DRJ/RJ2 julgou a Manifestação de Inconformidade improcedente por falta de provas do indébito. O Acórdão nº 13-036.661, de 16 de agosto de 2011, fls. 25 a 28, teve ementa vazada nos seguintes termos:
ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIO
Período de apuração: 01/03/2003 a 31/03/2003
INDÉBITO FISCAL. COMPENSAÇÃO.
Somente com a comprovação da extinção ou do pagamento espontâneo de tributo indevido ou maior que o devido, em face da legislação tributária aplicável, cogita-se o reconhecimento de indébito fiscal, e da sua utilização na compensação de outros tributos e contribuições.
PROVA DOCUMENTAL
A prova documental será apresentada na impugnação ou manifestação de inconformidade, precluindo o direito de fazê-lo em outro momento processual.
Manifestação de Inconformidade Improcedente
Direito Creditório Não Reconhecido
Cuida-se agora de recurso voluntário contra a decisão da 5ª Turma da DRJ/RJ2. O arrazoado de fls. 32 a 34, após síntese dos fatos relacionados com a lide, insiste ter comprovado o pagamento a maior na DIPJ; na DCTF que caracterizou o crédito, retificada após o recebimento do despacho decisório que não homologou a compensação, o que não acarreta na perda do direito à compensação; no próprio PER-DCOMP; e na DCTF que informou o débito compensado. Instrui a peça de reclamação com cópia de demonstrativo da base de cálculo e apuração da Cofins e com o Razão contábil, devidamente carimbado e assinado.
Pede provimento.
O processo administrativo correspondente foi materializado na forma eletrônica, razão pela qual todas as referências a folhas dos autos pautar-se-ão na numeração estabelecida no processo eletrônico.
É o Relatório.
 Conselheiro Alexandre Kern, Relator
Presentes os pressupostos recursais, a petição de fls. 32 a 34 merece ser conhecida como recurso voluntário contra o Acórdão DRJ/RJ2-5ª Turma nº 13-036.661, de 16 de agosto de 2011.
Nada a reparar na decisão recorrida.
A alegação de erro na informação do valor do débito de Cofins de janeiro de 2003 na DCTF respectiva não se fez acompanhar de comprovação. E alegar e não comprovar o alegado equivale a nada alegar. Nesse sentido, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça:
Allegare nihil et allegatum non probare paria sunt � nada alegar e não provar o alegado, são coisas iguais.(HABEAS CORPUS Nº 1.171-0 � RJ, R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 4, (39): 211-276, novembro 1992, p. 217)
Alegar e não provar significa, juridicamente, não dizer nada.(INTERVENÇÃO FEDERAL Nº 8-3 � PR, R. Sup. Trib. Just., Brasília, a. 7, (66): 93-116, fevereiro 1995. 99)
RECURSO ORDINÁRIO EM MANDADO DE SEGURANÇA � APOSENTADORIA � NEGATIVA DE REGISTRO � TRIBUNAL DE CONTAS � ATOS ADMINISTRATIVOS NÃO COMPROVADOS � ART. 333, INCISO II, DO CPC � PAGAMENTO DOS PROVENTOS DE NOVEMBRO/96 E DÉCIMO TERCEIRO SALÁRIO DAQUELE MESMO ANO � IMPOSSIBILIDADE � SÚMULAS 269 E 271 DA SUPREMA CORTE � 1. O ônus da prova incumbe ao réu, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor (art. 333, II, do Código de Processo Civil). Incumbe às Secretarias de Educação e da Fazenda a demonstração de que a professora havia sido notificada da suspensão de sua aposentadoria. 2. Não cabe em mandado de segurança para cobrança de proventos não recebidos, a teor das súmulas 269 e 271 da Suprema Corte. 3. Recurso parcialmente provido. (STJ � ROMS 9685 � RS � 6ª T. � Rel. Min. Fernando Gonçalves � DJU 20.08.2001 � p. 00538) JCPC.333 JCPC.333.II 
TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL � IMPOSTO DE RENDA � VERBAS INDENIZATÓRIAS � FÉRIAS E LICENÇA-PRÊMIO � NÃO INCIDÊNCIA � COMPENSAÇÃO � AJUSTE ANUAL � ÔNUS DA PROVA � O ônus da prova incumbe ao autor quanto ao fato constitutivo de seu direito e ao réu quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Cabe ao contribuinte comprovar a ocorrência de retenção na fonte do imposto de renda incidente sobre verbas indenizatórias e à Fazenda Nacional incumbe a prova de eventual compensação do imposto de renda retido na fonte no ajuste anual da declaração de rendimentos. Recurso provido. (STJ � REsp 229118 � DF � 1ª T. � Rel. Min. Garcia Vieira � DJU 07.02.2000 � p. 132)
PROCESSO CIVIL E TRIBUTÁRIO � EXECUÇÃO FISCAL � EMBARGOS DO DEVEDOR � NOTIFICAÇÃO DO LANÇAMENTO � IMPRESCINDIBILIDADE � ÔNUS DA PROVA � 1. Imprescindível a notificação regular ao contribuinte do imposto devido. 2. Incumbe ao embargado, réu no processo incidente de embargos à execução, a prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor (CPC, art. 333, II). 3. Recurso especial conhecido e provido. (STJ � REsp 237.009 � (1999/0099660-7) � SP � 2ª T. � Rel. Min. Francisco Peçanha Martins � DJU 27.05.2002 � p. 147)
TRIBUTÁRIO E PROCESSUAL CIVIL � IRPF � REPETIÇÃO DE INDÉBITO � VERBAS INDENIZATÓRIAS � RETENÇÃO NA FONTE � ÔNUS DA PROVA � VIOLAÇÃO DE LEI FEDERAL CONFIGURADA � DIVERGÊNCIA JURISPRUDENCIAL NÃO COMPROVADA � SÚMULA 13/STJ - PRECEDENTES � Cabe ao autor provar que houve a retenção do imposto de renda na fonte, por isso que é fato constitutivo do seu direito; ao réu competia a prova de eventual compensação na declaração anual de rendimentos dos recorrentes, do imposto de renda retido na fonte, fato extintivo, impeditivo ou modificativo do direito do autor � Incidência da Súmula 13 STJ � Recurso especial conhecido pela letra a e provido. (STJ � RESP 232729 � DF � 2ª T. � Rel. Min. Francisco Peçanha Martins � DJU 18.02.2002 � p. 00294)
No recurso voluntário, pretendendo comprovar as alegações que fez, o interessado aportou aos autos novos documentos. A propósito da possibilidade de exame destes novos documentos, acostados aos autos no momento processual da interposição do recurso voluntário, valho-me das considerações do ilustre Conselheiro Antônio Zomer, exaradas por ocasião do voto-condutor do Acórdão nº 202-18.597, de 12 de dezembro de 2001, da Segunda Câmara do extinto Segundo Conselho de Contribuintes, que adoto plenamente como razão de decidir:
�A possibilidade de exame destes novos documentos deve ser avaliada à luz dos princípios que regem o Processo Administrativo Fiscal. Dispõe o Decreto nº 70.235/72, verbis:
�Art. 14. A impugnação da exigência instaura a fase litigiosa do procedimento.
Art. 15. A impugnação, formalizada por escrito e instruída com os documentos em que se fundamentar, será apresentada ao órgão preparador no prazo de trinta dias, contados da data em que for feita a intimação da exigência.
[...]
Art. 16. A impugnação mencionará:
[...]
III � os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de discordância e as razões e provas que possuir; (Redação dada pela Lei nº 8.748, de 1993)
[...]
§ 4º A prova documental será apresentada na impugnação, precluindo o direito de o impugnante fazê-lo em outro momento processual, a menos que:
a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentação oportuna, por motivo de força maior;(Incluído pela Lei nº 9.532, de 1997): (Incluído pela Lei nº 9.532, de 1997)
b) refira-se a fato ou a direito superveniente;(Incluído pela Lei nº 9.532, de 1997);
c) destine-se a contrapor fatos ou razões posteriormente trazidas aos autos.(Incluído pela Lei nº 9.532, de 1997)
[...]
Art. 17. Considerar-se-á não impugnada a matéria que não tenha sido expressamente contestada pelo impugnante. (Redação dada pela Lei nº 9.532, de 1997).�
De acordo com as normas processuais, é na impugnação que a lide é demarcada e o processo administrativo propriamente dito tem início, com a instauração do litígio, não se permitindo, a partir daí, a abertura de novas teses de defesa ou a apresentação de novas provas, a não ser nas situações legalmente excepcionadas. A este respeito, Marcos Vinícius Neder de Lima e Maria Tereza Martínez López asseveram que �a inicial e a impugnação fixam os limites da controvérsia, integrando o objeto da defesa as afirmações contidas na petição inicial e na documentação que a acompanha�.
Antônio da Silva Cabral, no seu livro �Processo Administrativo Fiscal� (Ed. Saraiva: São Paulo, 1993, p. 172), assim se manifestou sobre o assunto:
�O termo latino é muito feliz para indicar que a preclusão significa impossibilidade de se realizar um direito, quer porque a porta do tempo está fechada, quer porque o recinto onde esse direito poderia exercer-se também está fechado. O titular do direito acha-se impedido de exercer o seu direito, assim como alguém está impedido de entrar num recinto porque a porta está fechada.�
Na página seguinte, o mesmo autor, reportando-se aos órgãos julgadores de segunda instância, completa:
�Se o tribunal acolher tal espécie de recurso estará, na realidade, omitindo uma instância, já que o julgador singular não apreciou a parte que só é contestada na fase recursal.�
Cintra, Grinover e Dinamarco, no livro Teoria Geral do Processo, assim se posicionam sobre a preclusão: 
�o instituto da preclusão liga-se ao princípio do impulso processual. Objetivamente entendida, a preclusão consiste em um fato impeditivo destinado a garantir o avanço progressivo da relação processual e a obstar o seu recuo para as fases anteriores do procedimento. Subjetivamente, a preclusão representa a perda de uma faculdade ou de um poder ou direito processual; as causas dessa perda correspondem às diversas espécies de preclusão[..]�
Ensinam, também, estes doutrinadores que:
�A preclusão não é sanção. Não provém de ilícito, mas de incompatibilidade do poder, faculdade ou direito com o desenvolvimento do processo, ou da consumação de um interesse. Seus efeitos confinam-se à relação processual e exaurem-se no processo.�
As alegações de defesa são faculdades do demandado, mas constituem-se em verdadeiro ônus processual, porquanto, embora o ato seja instituído em seu favor, não sendo praticado no tempo certo, surgem para a parte conseqüências gravosas, dentre elas a perda do direito de fazê-lo posteriormente, pois opera-se, nesta hipótese, o fenômeno da preclusão, isto porque o processo é um caminhar para a frente, não se admitindo, em regra, ressuscitar questões já ultrapassadas em fases anteriores.
De acordo com o § 4º do art. 16 do Decreto nº 70.235/72, supratranscrito, só é lícito deduzir novas alegações em supressão de instância quando: 1) relativas a direito superveniente; 2) competir ao julgador delas conhecer de ofício, a exemplo da decadência; ou 3) por expressa autorização legal.
O § 5º do mesmo dispositivo legal exige que a juntada dos documentos deve ser requerida à autoridade julgadora, mediante petição em que se demonstre, com fundamentos, a ocorrência de uma das condições previstas nas alíneas do parágrafo anterior. 
O recorrente tampouco comprovou a ocorrência de qualquer das hipóteses das alíneas �a� a �c� do § 4º do art. 16 do Decreto nº 70.235, de 6 de março 1972 � PAF, que justificasse a apresentação tão tardia dos referidos documentos. Desta forma, deixo de considerá-los no julgamento da presente lide e nego provimento ao recurso.
Incidentalmente, esclareço que, mesmo que deles se conhecesse, o demonstrativo da base de cálculo e apuração da Cofins e a cópia do extrato do Razão que instruem a peça recursal não demonstram cabalmente o direito creditório alegado.
Com essas considerações, nego provimento ao recurso.
Sala das Sessões, em 27 de novembro de 2012
Alexandre Kern
 
 




Participaram ainda do presente julgamento os conselheiros Belchior Melo de
Sousa, Hélcio Lafeta Reis, Jodo Alfredo Edudo Ferreira, Juliano Eduardo Lirani e Jorge Victor
Rodrigues.

Relatorio

CONSTRUTORA METROPOLITANA S.A. transmitiu, em 15/04/2004,
Pedido de Restituicdo/Declaracio de Compensacdo - PER/DCOMP com vistas a extingdo de
débito de Cofins, atinente ao periodo de apuragao 04/2004, pela via de sua compensagdao com
crédito referente a valor que teria sido recolhido a maior ou indevidamente, em 15/04/2003, a
titulo de Cofins, periodo de apuragdo 03/2003, no valor de R$ 2.463,84. O Despacho Decisorio
Eletronico n® 775530037, fl. 10, ndo homologou a compensacdo declarada por ndo restar
crédito disponivel para a compensacdo dos débitos informados, ja que o pagamento apontado
com indevido foi integralmente utilizado para quitar débitos do contribuinte.

Em Manifesta¢do de Inconformidade, fls. 12 a 15, o interessado alegou erro
na confissao do débito em DCTF e explicou que a retificou apos o recebimento do Despacho
Decisorio. Instruiu sua reclamac¢io com copias do DDE, das DCTF original e retificadora, da
DIPJ e dos documentos do mandatario.

A 5% Turma da DRIJ/RJ2 julgou a Manifestagio de Inconformidade
improcedente por falta de provas do indébito. O Acordao n® 13-036.661, de 16 de agosto de
2011, fls. 25 a 28, teve ementa vazada nos seguintes termos:

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Periodo de apuragao: 01/03/2003 a 31/03/2003
INDEBITO FISCAL. COMPENSACAO.

Somente com a comprovag¢do da extingdo ou do pagamento
espontaneo de tributo indevido ou maior que o devido, em face
da legislacdo tributaria aplicavel, cogita-se o reconhecimento de
indeébito fiscal, e da sua utilizagdo na compensagdo de outros
tributos e contribuicoes.

PROVA DOCUMENTAL

A prova documental serd apresentada na impugnacdo ou
manifestagdo de inconformidade, precluindo o direito de fazé-lo
em outro momento processual.

Manifesta¢do de Inconformidade Improcedente

Direito Creditorio Nao Reconhecido

Cuida-se agora de recurso voluntario contra a decisdo da 5* Turma da
DRJ/RJ2. O arrazoado de fls. 32 a 34, apds sintese dos fatos relacionados com a lide, insiste ter
comprovado o pagamento a maior na DIPJ; na DCTF que caracterizou o crédito, retificada
apos o recebimento do despacho decisorio que ndo homologou a compensa¢do, o que nao
acarreta na perda do direito a compensacao; no proprio PER-DCOMP; e na DCTF que
informou o débito compensado. Instrui a pega de reclamagdo com copia de demonstrativo da
base de calculo e apuragao da Cofins ¢ com o Razdo contabil, devidamente carimbado e
assinado.
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Pede provimento.

O processo administrativo correspondente foi materializado na forma
eletronica, razdo pela qual todas as referéncias a folhas dos autos pautar-se-do0 na numeracao
estabelecida no processo eletronico.

E o Relatorio.

Voto

Conselheiro Alexandre Kern, Relator

Presentes os pressupostos recursais, a peticdo de fls. 32 a 34 merece ser
conhecida como recurso voluntario contra o Acordao DRJ/RJ2-5* Turma n® 13-036.661, de 16
de agosto de 2011.

Nada a reparar na decisdo recorrida.

A alegacgao de erro na informagao do valor do débito de Cofins de janeiro de
2003 na DCTF respectiva ndo se fez acompanhar de comprovacao. E alegar e ndo comprovar o
alegado equivale a nada alegar. Nesse sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justiga:

Allegare nihil et allegatum non probare paria sunt — nada
alegar e ndo provar o alegado, sdo coisas iguais.(HABEAS
CORPUS N° 1.171-0 — RJ, R. Sup. Trib. Just., Brasilia, a. 4,
(39): 211-276, novembro 1992, p. 217)

Alegar e ndo provar significa, juridicamente, ndo dizer
nada. (INTERVENCAO FEDERAL N° 8-3 — PR, R. Sup. Trib.
Just., Brasilia, a. 7, (66): 93-116, fevereiro 1995. 99)

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA —
APOSENTADORIA — NEGATIVA DE REGISTRO — TRIBUNAL
DE  CONTAS - ATOS  ADMINISTRATIVOS  NAO
COMPROVADOS — ART. 333, INCISO I, DO CPC -
PAGAMENTO DOS PROVENTOS DE NOVEMBRO/96 E
DECIMO TERCEIRO SALARIO DAQUELE MESMO ANO -
IMPOSSIBILIDADE — SUMULAS 269 E 271 DA SUPREMA
CORTE — 1. O onus da prova incumbe ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor (art. 333, II, do Codigo de Processo Civil). Incumbe as
Secretarias de Educagdo e da Fazenda a demonstracdo de que a
professora havia sido notificada da suspensdo de sua
aposentadoria. 2. Ndo cabe em mandado de seguran¢a para
cobranca de proventos ndo recebidos, a teor das sumulas 269 e
271 da Suprema Corte. 3. Recurso parcialmente provido. (STJ —
ROMS 9685 — RS — 6* T. — Rel. Min. Fernando Gongalves —
DJU 20.08.2001 — p. 00538) JCPC.333 JCPC.333.11

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL — IMPOSTO DE RENDA
— VERBAS INDENIZATORIAS — FERIAS E LI CENCA-PREMIO
— NAO INCIDENCIA — COMPENSACAO — AJUSTE ANUAL —



ONUS DA PROVA — O énus da prova incumbe ao autor quanto
ao fato constitutivo de seu direito e ao réu quanto a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
Cabe ao contribuinte comprovar a ocorréncia de retengdo na
fonte do imposto de renda incidente sobre verbas indenizatorias
e a Fazenda Nacional incumbe a prova de eventual
compensagdo do imposto de renda retido na fonte no ajuste
anual da declara¢do de rendimentos. Recurso provido. (STJ —
REsp 229118 — DF — 1* T. — Rel. Min. Garcia Vieira — DJU
07.02.2000 — p. 132)

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO — EXECUCAO FISCAL —
EMBARGOS DO DEVEDOR — NOTIFICACAO DO
LANCAMENTO — IMPRESCINDIBILIDADE — ONUS DA
PROVA — 1. Imprescindivel a notificagdo regular ao contribuinte
do imposto devido. 2. Incumbe ao embargado, réu no processo
incidente de embargos a execugdo, a prova do fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor (CPC, art. 333, 1l).
3. Recurso especial conhecido e provido. (STJ — REsp 237.009 —
(1999/0099660-7) — SP — 2* T. — Rel. Min. Francisco Pecanha
Martins — DJU 27.05.2002 — p. 147)

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL — IRPF — REPETICAO
DE INDEBITO — VERBAS INDENIZATORIAS — RETENCAO
NA FONTE — ONUS DA PROVA — VIOLACAO DE LEI
FEDERAL CONFIGURADA - DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL NAO COMPROVADA — SUMULA 13/STJ
- PRECEDENTES — Cabe ao autor provar que houve a retengdo
do imposto de renda na fonte, por isso que é fato constitutivo do
seu direito; ao réu competia a prova de eventual compensagdo
na declaragdo anual de rendimentos dos recorrentes, do imposto
de renda retido na fonte, fato extintivo, impeditivo ou
modificativo do direito do autor — Incidéncia da Sumula 13 STJ
— Recurso especial conhecido pela letra a e provido. (STJ —
RESP 232729 — DF — 2* T. — Rel. Min. Francisco Peganha
Martins — DJU 18.02.2002 — p. 00294)

No recurso voluntario, pretendendo comprovar as alegacdes que fez, o
interessado aportou aos autos novos documentos. A proposito da possibilidade de exame destes
novos documentos, acostados aos autos no momento processual da interposi¢do do recurso
voluntario, valho-me das consideracdes do ilustre Conselheiro Antonio Zomer, exaradas por
ocasido do voto-condutor do Acordao n® 202-18.597, de 12 de dezembro de 2001, da Segunda
Camara do extinto Segundo Conselho de Contribuintes, que adoto plenamente como razao de
decidir:

“A possibilidade de exame destes novos documentos deve ser avaliada a luz
dos principios que regem o Processo Administrativo Fiscal. Dispde o Decreto n®
70.235/72, verbis:

‘Art. 14. A impugnacdo da exigéncia instaura a fase litigiosa do
procedimento.

Art. 15. A impugnacdo, formalizada por escrito e instruida com os
documentos em que se fundamentar, sera apresentada ao 6rgdo preparador no
prazo de trinta dias, contados da data em que for feita a intimagdo da
exigéncia.

]



Processo n° 15374.907664/2008-96 S3-TE03

Acordado n.° 3803-003.713

Fl. 51

Art. 16. A impugnag@o mencionara:

[.]

IIT — os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de
discordancia e as razdes e provas que possuir; (Redagdo dada pela Lei n®
8.748, de 1993)

[.]

§ 4° A prova documental serd apresentada na impugnacao, precluindo o
direito de o impugnante fazé-lo em outro momento processual, a menos que:

a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentagdo oportuna,
por motivo de for¢ca maior;(Incluido pela Lei n® 9.532, de 1997): (Incluido
pela Lei n® 9.532, de 1997)

b) refira-se a fato ou a direito superveniente;(Incluido pela Lei n® 9.532,
de 1997);

¢) destine-se a contrapor fatos ou razdes posteriormente trazidas aos
autos.(Incluido pela Lei n® 9.532, de 1997)

]

Art. 17. Considerar-se-4 ndo impugnada a matéria que ndo tenha sido
expressamente contestada pelo impugnante. (Redagdo dada pela Lei n2 9.532,
de 1997).

De acordo com as normas processuais, ¢ na impugnacdo que a lide ¢

demarcada e o processo administrativo propriamente dito tem inicio, com a
instauragdo do litigio, ndo se permitindo, a partir dai, a abertura de novas teses de
defesa ou a apresentacdo de novas provas, a ndo ser nas situacdes legalmente
excepcionadas. A este respeito, Marcos Vinicius Neder de Lima e Maria Tereza
Martinez Lopez' asseveram que “a inicial e a impugnagdo fixam os limites da
controveérsia, integrando o objeto da defesa as afirmacoes contidas na peti¢do
inicial e na documentagdo que a acompanha”.

Antonio da Silva Cabral, no seu livro “Processo Administrativo Fiscal” (Ed.

Saraiva: Sao Paulo, 1993, p. 172), assim se manifestou sobre o assunto:

‘O termo latino é muito feliz para indicar que a preclusdo
significa impossibilidade de se realizar um direito, quer porque a porta
do tempo esta fechada, quer porque o recinto onde esse direito poderia
exercer-se também estd fechado. O titular do direito acha-se impedido
de exercer o seu direito, assim como alguém estd impedido de entrar
num recinto porque a porta estd fechada.’

Na pagina seguinte, 0 mesmo autor, reportando-se aos orgaos julgadores de

segunda instancia, completa:

‘Se o tribunal acolher tal espécie de recurso estard, na
realidade, omitindo uma instdncia, ja que o julgador singular ndo
apreciou a parte que so é contestada na fase recursal.’

Processo Administrativo Fiscal Federal Comentado. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 67.



Cintra, Grinover ¢ Dinamarco, no livro Teoria Geral do Processo, assim se
posicionam sobre a preclusdo:

‘o instituto da preclusdo liga-se ao principio do impulso
processual. Objetivamente entendida, a preclusdo consiste em um fato
impeditivo destinado a garantir o avango progressivo da relagdo
processual e a obstar o seu recuo para as fases anteriores do
procedimento. Subjetivamente, a preclusdo representa a perda de uma
faculdade ou de um poder ou direito processual; as causas dessa perda
correspondem as diversas espécies de preclusdol..]’

Ensinam, também, estes doutrinadores que:

‘A preclusdo ndo é sang¢do. Ndo provém de ilicito, mas de
incompatibilidade do poder, faculdade ou direito com o
desenvolvimento do processo, ou da consumagdo de um interesse. Seus
efeitos confinam-se a relagdo processual e exaurem-se no processo.’

As alegagoOes de defesa sdo faculdades do demandado, mas constituem-se em
verdadeiro Onus processual, porquanto, embora o ato seja instituido em seu favor,
ndo sendo praticado no tempo certo, surgem para a parte conseqiiéncias gravosas,
dentre elas a perda do direito de fazé-lo posteriormente, pois opera-se, nesta
hipotese, o fendmeno da preclusdo, isto porque o processo ¢ um caminhar para a
frente, ndo se admitindo, em regra, ressuscitar questdoes ja ultrapassadas em fases
anteriores.

De acordo com o § 4° do art. 16 do Decreto n2 70.235/72, supratranscrito, so é
licito deduzir novas alegagdes em supressdo de instdncia quando: 1) relativas a
direito superveniente; 2) competir ao julgador delas conhecer de oficio, a exemplo
da decadéncia; ou 3) por expressa autorizagao legal.

O § 5° do mesmo dispositivo legal exige que a juntada dos documentos deve
ser requerida a autoridade julgadora, mediante peticdo em que se demonstre, com
fundamentos, a ocorréncia de uma das condigdes previstas nas alineas do paragrafo
anterior.

O recorrente tampouco comprovou a ocorréncia de qualquer das hipoteses
das alineas “a” a “c” do § 4° do art. 16 do Decreto n® 70.235, de 6 de margo 1972 — PAF, que
justificasse a apresentacdo tdo tardia dos referidos documentos. Desta forma, deixo de
considera-los no julgamento da presente lide e nego provimento ao recurso.

Incidentalmente, esclare¢o que, mesmo que deles se conhecesse, o
demonstrativo da base de célculo e apuracdo da Cofins e a copia do extrato do Razdo que
instruem a peca recursal nao demonstram cabalmente o direito creditorio alegado.

Com essas consideragdes, nego provimento ao recurso.
Sala das Sessoes, em 27 de novembro de 2012

Alexandre Kern
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