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Assunto: Obrigacoes Acessorias
Data do fato gerador: 26/10/2006

Ementa: INCONSTITUCIONALIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE
CONHECIMENTO DA ALEGACAO PELA ADMINISTRACAO
PUBLICA.

A alegacdo de inconstitucionalidade formal de lei ndo pode ser objeto de
conhecimento por parte do administrador publico. Enquanto nao for
declarada inconstitucional pelo STF, ou examinado seu mérito no controle
difuso (efeito entre as partes) ou revogada por outra lei federal, a referida lei
estard em vigor e cabe a Administracao Publica acatar suas disposicdes.

GRUPO ECONOMICO. CARACTERIZACAO. RELATORIO
SUFICIENTE.

De fato existe o grupo econdmico, conforme demonstrado por meio do
relatério fiscal. As autuadas estdo integradas operacionalmente, possuem o
quadro social constituido pelas mesmas pessoas fisicas, possuem
administracdio em comum. Ocorreram transagdes comuns por meio da
utilizagdo de recursos materiais, financeiros e humanos; conforme
demonstrado no relatério fiscal. Também ocorreu movimentagdo de
empregados entre as empresas.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os membros da Segunda Turma da Terceira Camara da Segunda

Secdo do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, por unanimidade foi negado
provimento ao recurso, nos termos do relatdrio e voto que integram o julgado.

Marco André Ramos Vieira - Presidente e Relator



Participaram do presente julgamento, os Conselheiros Marco André Ramos
Vieira (Presidente), Liege Lacroix Thomasi, Arlindo da Costa e Silva, Adriana Sato, Manoel
Coelho Arruda Junior e Eduardo Augusto Marcondes de Freitas.
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Relatorio

A empresa foi autuada por deixar de prestar a fiscalizagdo previdenciaria
todas as informacdes cadastrais, financeiras e contabeis de interesse do mesmo, na forma por
ele estabelecida, bem como os esclarecimentos necessarios a fiscalizagdo, infringindo o
disposto no Artigo 32, inciso III, da Lei 8.212/91., conforme fls. 23 a 24.

Inconformada, a autuada apresentou impugnagdo no prazo normativo, fls.
866 a 894.

Foi comandada diligéncia fiscal para verificacdo da corre¢do da falta, fls.
1.417. A fiscalizagdo prestou informacodes as fls. 1.425. Cientificada do resultado da diligéncia,

a autuada manifestou-se as fls. 1.432 e 1.433.

A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento emitiu a Decisao de
fls. 1.441 a 1.483, mantendo a autuacdo na integralidade.

Inconformada com a decisdo, a autuada interpds recurso voluntario, fls. 1.493
a 1.527. Alega em sintese que:

a) O indeferimento da prova pericial cerceou o direito de defesa do
contribuinte;

b) E necessaria a realizagdo de pericia em virtude da limitagdo temporal da
existéncia do grupo econdmico;

¢) Deve ser relevada a multa aplicada;

d) Nao existe grupo econdémico;

e) E inconstitucional o art. 30, inciso XI da Lei n 8.212 de 1991;
f) Requerendo provimento ao recurso interposto.

A solidaria Smar Comercial interp0s recurso, fls. 1.529 a 1.534. Alegando em
sintese:

g) E nula a decisdo por indeferir o pedido de pericia;
h) Nao existe o grupo econdmico;

A solidaria Smar Equipamentos Industriais interpds recurso, conforme fls.
1.535 a 1.548; alegando em sintese:

i) E nula a decisdo por indeferir o pedido de pericia;

j) Nao foram discriminados os segurados na NFLD;



k) Nao existe o grupo econdmico;
Nao foram apresentadas contrarrazdes.

E o relato suficiente.
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Voto

Conselheiro Marco André Ramos Vieira, Relator

Os recursos foram interpostos tempestivamente, conforme informacao a fls.
1.567. Pressuposto superado, passo ao exame das questdes preliminares ao mérito.

Quanto ao argumento de que houve cerceamento de defesa, pois foi julgado o
processo administrativo sem oportunizar a recorrente a produg¢do de provas pelas quais
expressamente protestou; ndo lhe assiste razao.

A recorrente ndo tem que protestar pelas provas documentais no processo
administrativo, mas sim tem que produzi-las. Como as demonstragdes das alegacdes sdo provas
documentais, as mesmas tem que ser colacionadas na pega de defesa, no processo judicial tal
procedimento ndo ¢ distinto, pois cabe ao autor juntar na exordial as provas, assim como ao réu
colaciona-las na contestacdo, sob pena de preclusao.

Quanto a prova pericial a mesma tem que ser requerida na peca inaugural da
defesa, conforme disposi¢ao expressa no regulamento do Processo Administrativo.

De acordo com o disposto no art. 9°, IV da Portaria MPAS n ° 520/2004, sao
requisitos da pericia, nestas palavras:

Art. 9° A impugnag¢do mencionard:
1 - a autoridade julgadora a quem ¢ dirigida;
1 - a qualificag¢do do impugnante;

1l - os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os
pontos de discorddncia e as razoes e provas que possuir;

1V - as diligéncias ou pericias que o impugnante pretenda sejam
efetuadas, expostos os motivos que as justifiquem, com a
formulagdo de quesitos referentes aos exames desejados, assim
como, no caso de pericia, o nome, o endere¢o e a qualifica¢do
profissional de seu perito.

$ 1° A prova documental sera apresentada na impugnacdo,
precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro momento
processual, a menos que:

a) fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentacdo
oportuna, por motivo de for¢a maior,

b) refira-se a fato ou a direito superveniente,

¢) destine-se a contrapor fatos ou razoes posteriormente trazidas
aos autos.



$ 2° A juntada de documentos apos a impugnagdo deverd ser
requerida a autoridade julgadora, mediante peticdo em que se
demonstre, com fundamentos, a ocorréncia de uma das
condigoes previstas nas alineas do paragrafo anterior.

$ 3° Caso ja tenha sido proferida a decisdo, os documentos
apresentados permanecerdo nos autos para, se for interposto
recurso, serem apreciados pelo Conselho de Recursos da
Previdéncia Social.

$ 4° A matéria de fato, se impertinente, serd apreciada pela
autoridade competente por meio de Despacho ou nas contra-
razoes, se houver recurso.

$ 5% A decisdo devera ser reformada quando a matéria de fato
for pertinente.

$ 6° Considerar-se-a ndo impugnada a matéria que ndo tenha
sido expressamente contestada.

$ 7% As provas documentais, quando em copias, deverdo ser
autenticadas, por servidor da Previdéncia Social, mediante
conferéncia com os originais ou em cartorio.

$ 8% Em caso de discussdo judicial que tenha relagdo com os
fatos geradores incluidos em Notificagdo Fiscal de Langamento
de Débito ou Auto de Infra¢do, o contribuinte devera juntar
copia da peticdo inicial, do agravo, da liminar, da tutela
antecipada, da sentenca e do acordao proferidos.

No presente caso, ndo houve o preenchimento dos requisitos exigidos para
realizacdo da pericia, assim considera-se ndo formulado tal pedido. Desse modo, pode a
autoridade julgadora indeferir o pleito da recorrente, sem ferir o principio da ampla defesa.
Nesse sentido, segue o teor do art. 11° da Portaria MPAS n © 520/2004:

Art. 11 A autoridade julgadora determinara de oficio ou a
requerimento do interessado, a realizacdo de diligéncia ou
pericia, quando as entender necessarias, indeferindo, mediante
despacho fundamentado ou na respectiva Decisdo-Notificag¢do,
aquelas que considerar prescindiveis, protelatorias ou
impraticaveis.

$ 1° Considerar-se-a ndo formulado o pedido de diligéncia ou
pericia que deixar de atender aos requisitos previstos no inciso
1V do art. 9°.

$§ 2?2 O interessado serd cientificado da determinag¢do para
realiza¢do da pericia por meio de Despacho, que indicarda o
procedimento a ser observado.

No mesmo sentido dispde o Decreto n ° 70.235/1972 sobre o processo
administrativo fiscal, sendo aplicado subsidiariamente no processo administrativo no ambito do
INSS, nestas palavras:

Art. 17. A autoridade preparadora determinard, de oficio ou a
requerimento do sujeito passivo, a realizacdo de diligéncia,
inclusive pericias quando entendé-las necessarias, indeferindo
as que considerar prescindiveis ou impraticaveis.
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Paragrafo unico. O sujeito passivo apresentard os pontos de
discordancia e as razoes e provas que tiver e indicard, no caso
de pericia, o nome e o enderego do seu perito.

Art. 18, A autoridade julgadora de primeira instdncia
determinard, de oficio ou a requerimento do impugnante, a
realizacdo de diligéncia ou pericias, quando entendé-las
necessarias, indeferindo as que considerar prescindiveis ou
impraticaveis, observando o disposto no art. 28, in fine.
(Redagdo dada pelo art. 1°da Lei n® 8.748/93)

()

A Portaria MPAS n ° 520/2004 ¢ a que regulamentava o processo
administrativo fiscal no ambito do INSS, conforme autorizagdo expressa no art. 304 do
Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto n © 3.048/1999 e alteragdes, nestas
palavras:

Art.304. Compete ao Ministro da Previdéncia e Assisténcia
Social aprovar o Regimento Interno do Conselho de Recursos da
Previdéncia Social bem como estabelecer as normas de
procedimento do contencioso administrativo, aplicando-se, no
que couber, o disposto no Decreto n° 70.235, de 6 de margo de
1972, e suas alteracoes.

Como se percebe, a Portaria n ° 520 surgiu em virtude da previsdo expressa
no Regulamento da Previdéncia Social, que transferiu a competéncia para o Ministério da
Previdéncia Social regulamentar a matéria. Dessa forma, estd perfeitamente compativel com o
ordenamento juridico. E como demonstrado, o assunto acerca de pericias e diligencias esta
tratado da mesma maneira no Decreto n © 70.235/1972.

A necessidade de o requerimento da pericia ter que constar na peca de
impugnacdo ndo fere a ampla defesa, pois no processo judicial, rito sumario, os quesitos da
pericia tem que constar na peti¢ao inicial, bem como na contestagao.

Desse modo, caso houvesse algum erro cometido pela recorrente na
elaboragdo, tanto das folhas de pagamento, como da contabilidade, caberia a notificada a
demonstracdo da fundamentagdo de seu erro. A notificada teve oportunidade de demonstrar
que os valores apurados pela fiscalizacdo, e por ela propria declarados em contabilidade nao
condizem com a realidade na fase de impugnacdo e agora na fase recursal, mas ndo o fez.
Alegar sem provar ¢ 0 mesmo que nao alegar.

De acordo com os principios basilares do direito processual, cabe ao autor
provar fato constitutivo de seu direito, por sua vez, cabe a parte adversa a prova de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. A Previdéncia Social provou a
existéncia do fato gerador, com base nos documentos elaborados pela recorrente.

No presente caso, a pericia ¢ despicienda; pois toda a matéria probatdria ja

consta nos autos. E como j& afirmado, caberia a parte adversa, no caso o contribuinte, a
contraprova.

Quanto ao cabimento da relevacdo da multa teco a seguinte analise. A
relevagdo prevista no art. 291, § 1° do RPS necessita dos seguintes requisitos:



I. Pedido no prazo de defesa, mesmo que ndo contestada a infragao;
II. Primariedade do infrator;
III. Corregdo da falta até a decisdo do INSS;

IV. Sem ocorréncia de circunstancia agravante.

Art.291. Constitui circunstancia atenuante da penalidade
aplicada ter o infrator corrigido a falta até a decisdo da
autoridade julgadora competente.

$ 1° A multa sera relevada, mediante pedido dentro do prazo de
defesa, ainda que ndo contestada a infragdo, se o infrator for
primario, tiver corrigido a falta e ndo tiver ocorrido nenhuma
circunstancia agravante.

A relevagao nao ¢ faculdade da autoridade administrativa, uma vez o infrator
atendendo aos requisitos do art. 291, § 1° do RPS, quais sejam: primariedade do infrator;
correcdo da falta e sem ocorréncia de circunstancia agravante; surge para a autoridade o dever
de relevar a multa. Contudo, essa autoridade ndo pode agir de oficio, é necessaria a provocacao
da parte.

Analisando os requisitos e os autos, verifica-se que nao houve a corregdo da
falta até a decisao do orgdo previdenciario de primeira instancia administrativa. O autuado nao
demonstrou por meio de documentacgdo a corre¢do das faltas, conforme informacao fiscal a fl.
1.425.

Assim, fica demonstrada a necessidade de ser identificada de maneira correta
cada etapa processual, para fins de definicdo dos direitos que assistem aos contribuintes. Caso
ndo seja exercido no tempo correto ha a preclusao do direito.

A atenuagdo ¢ a relevacao da multa sdo beneficios concedidos ao infrator,
sendo uma contrapartida oferecida pela legislacdo previdenciaria. Caso esse infrator corrija a
falta, ficard responsavel por um débito de menor valor, caso atenda aos demais requisitos a
multa sera relevada. Uma vez sendo em beneficio do infrator, é necessario que este atenda aos
requisitos exigidos pela Previdéncia Social e na forma pelo 6rgdo estabelecida, traduzida no
Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto n © 3.048/1999.

Corroborando esse entendimento foi publicado o Parecer CJ/MPS n °
3.194/2003, que assim dispoe:

23. Ante o exposto, este membro da Advocacia-Geral da Unido,
por meio desta Consultoria Juridica, manifesta-se no seguinte
sentido:

a) o pedido de relevacdo da multa - previsto no art. 291, § 1° do
Regulamento da Previdéncia Social - deve ser feito no prazo de
impugnagdo ao auto de infragdo lavrado pela fiscaliza¢do do
INSS;

b) a autoridade julgadora competente referida no caput do art.
291, citado, ¢ aquela integrante dos quadros da autarquia
previdencidria - INSS.
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¢) a multa somente serda relevada na hipotese de o infrator ter
corrigido a falta até decisdo originaria, ou seja, do orgao
proprio do INSS. (grifei)

Nao tendo sido corrigida a falta ¢ impossivel juridicamente a relevacdo da
multa.

Ao contrario do afirmado pela recorrente, o Fisco ndo possui obrigagdo de
apreciar inconstitucionalidade. Nao ha possibilidade para a autoridade administrativa recursar o
cumprimento de norma supostamente inconstitucional.

Toda lei presume-se constitucional e, at¢ que seja declarada sua
inconstitucionalidade pelo 6rgdo competente do Poder Judiciario para tal declaragdo ou exame
da matéria, deve o agente publico, como executor da lei, respeita-la.

A alegacdo de inconstitucionalidade formal de lei ndo pode ser objeto de
conhecimento por parte do administrador publico. Enquanto ndo for declarada inconstitucional
pelo STF, ou examinado seu mérito no controle difuso (efeito entre as partes) ou revogada por
outra lei federal, a referida lei estara em vigor e cabe a Administragdo Publica acatar suas
disposicoes.

Conforme expressamente previsto no art. 26-A do Decreto n 70.235 de 1972,
na redagdo conferida pela Lei n 11.941 de 2009, no ambito do processo administrativo fiscal,
fica vedado aos 6rgdos de julgamento afastar a aplicagdo ou deixar de observar tratado, acordo
internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade.

De acordo com a Sumula n ° 2 aprovada pelo Conselho Pleno do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais ndo pode ser declarada a inconstitucionalidade de norma
pela Administragao.

Sumula CARF n° 2: O CARF ndo é competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributaria.

De fato existe o grupo econdmico, conforme demonstrado por meio do
relatorio fiscal as fls. 25 a 45, e documentos juntados pela fiscalizacdo. As autuadas estdao
integradas operacionalmente, possuem o quadro social constituido pelas mesmas pessoas
fisicas, possuem administragdo em comum. Ocorreram transagdes comuns por meio da
utilizacdo de recursos materiais, financeiros ¢ humanos; conforme demonstrado no relatorio
fiscal. Também ocorreu movimentagao de empregados entre as empresas. A fiscalizagdo trouxe
farta documentac¢do demonstrando a existéncia do grupo econdmico.

O argumento de que ndo teriam sido discriminados os segurados na NFLD;
ndo guarda relacdo com o presente auto de infracdo, que refere-se ao descumprimento de
obrigacdo acessoria, ndo apresentacdo de notas fiscais. Além do mais, tal argumento ndo foi
apresentado em primeira instancia, tendo sido atingido pela preclusdao. Conforme
expressamente previsto no art. 17 do Decreto n ° 70.235 na redacdo conferida pela Lein © 9.532
de 1997, considerar-se-a nao impugnada a matéria que nao tenha sido expressamente
contestada pelo impugnante.

De acordo com o previsto no inciso III do art. 16 do Decreto n © 70.235, a
impugnacdo deve conter os motivos de fato e de direito em que se fundamenta, os pontos de
discordancia e as razdes € provas que possuir.



A redacdo do art. 17 do Decreto n ° 70.235 retrata o disposto no art. 302 do
CPC, nestas palavras:

Art. 302. Cabe também ao réu manifestar-se precisamente sobre
os fatos narrados na peti¢do inicial. Presumem-se verdadeiros
os fatos ndo impugnados, salvo:

1 - se ndo for admissivel, a seu respeito, a confissdo;

11 - se a peticdo inicial ndo estiver acompanhada do instrumento
publico que a lei considerar da substdancia do ato;

1l - se estiverem em contradi¢do com a defesa, considerada em
seu conjunto.

Pardgrafo unico. Esta regra, quanto ao onus da impugnag¢do
especificada dos fatos, ndo se aplica ao advogado dativo, ao
curador especial e ao orgdo do Ministerio Publico.

Desse modo, analisando em conjunto o Decreto n © 70.235 e o CPC, o sujeito
passivo tem o 6nus da impugnacdo especifica, e caso esta ndo seja efetuada, considerar-se-ao
verdadeiros os fatos apontados pela fiscalizagdo federal. Além de gerar a preclusdo processual,
ndo podendo ser alegada a matéria em grau de recurso, em fun¢do da exigéncia prevista no art.
16, inciso III do Decreto n ° 70.235. No mesmo sentido ¢ do disposto no art. 473 do CPC,
aplicado subsidiariamente no processo administrativo tributdrio, em que se proibe a parte
discutir, no curso do processo, as questdes ja decididas, a cujo respeito se operou a preclusao.
Assim, todas as alegacdes devem ser concentradas na impugnacdo, que ¢ a primeira
oportunidade que o sujeito passivo possui para se manifestar nos autos do processo
administrativo.

No primeiro momento oportuno para se manifestar nos autos, a parte tem o
onus de impugnar toda a matéria.

Entretanto, ha matérias que independentemente de arguicdo pelo sujeito
passivo na impugnacdo podem ser conhecidas de oficio pelo 6rgdo julgador. Sdo elas: a
relativa a direito superveniente, surgida somente apos a impugnagdo, ou no corpo da decisdo de
primeiro grau; ou as relativas as questdes que o julgador pode conhecer de oficio como a
decadéncia e os pressupostos processuais; ou as questdes que envolvam nulidade absoluta, que
sao aquelas ndo passiveis de convalidacao.

As nulidades absolutas no processo administrativo estdo previstas no art. 59
do Decreto n © 70.235 de 1972, nestas palavras:

Art. 59. Sdo nulos:
I - os atos e termos lavrados por pessoa incompetente;

Il - os despachos e decisdes proferidos por autoridade
incompetente ou com preteri¢do do direito de defesa.

$ 1° A nulidade de qualquer ato so prejudica os posteriores que
dele diretamente dependam ou sejam conseqiiéncia.

$ 2° Na declaragcdo de nulidade, a autoridade dira os atos
alcancados, e determinara as providéncias necessarias ao
prosseguimento ou solugdo do processo.

10
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$ 3° Quando puder decidir do mérito a favor do sujeito passivo
a quem aproveitaria a declara¢do de nulidade, a autoridade
julgadora ndo a pronunciara nem mandard repetir o ato ou
suprir-lthe a falta. (Incluido pela Lei n°8.748, de 1993)

Fora das hipoteses do art. 59 do Decreto n © 70.235, as demais irregularidades
serdo sanadas apenas se resultarem prejuizo ao sujeito passivo, e desde que tenham sido

arguidas pelo sujeito passivo, pois caso contrario havera preclusao, na forma do art. 17 do
Decreto n © 70.235.

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

Conforme previsto no art. 61 do Decreto n ° 70.235, a nulidade sera declarada
pela autoridade competente para praticar o ato ou julgar a sua legitimidade. Assim, pode o
Conselho de Contribuintes como o6rgao julgador da legitimidade do lancamento fiscal
reconhecer a nulidade absoluta, o que ndo ocorreu in casu.

CONCLUSAQO

Pelo exposto, CONHECO do recurso voluntario, para no mérito NEGAR-
LHE PROVIMENTO.

E como voto.

Marco André Ramos Vieira



