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PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. CERCEAMENTO DO
DIREITO DE DEFESA. FALTA DE CIENCIA SOBRE O RESULTADO
DE DILIGENCIA.

A ciéncia ao contribuinte do resultado da diligéncia ¢ uma exigéncia juridico-
procedimental, dela ndo se podendo desvincular, sob pena de anulagdo da
decisdo administrativa por cerceamento do direito de defesa. Com efeito, este
entendimento encontra amparo no Decreto n® 70.235/72 que, ao tratar das
nulidades, deixa claro no inciso II, do artigo 59, que sdo nulas as decisoes
proferidas com a pretericao do direito de defesa.

Decisao Recorrida Nula

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 maioria de votos, foi conhecido
parcialmente do recurso voluntério, vencidos quanto a esta preliminar os Conselheiros Manoel
Coelho Arruda Junior e Adriano Gonzales Silvério que entenderam pelo conhecimento total.
Na parte conhecida foi anulada a decisdo de primeira instidncia, nos termos do voto da
Conselheira Liege Lacroix Thomasi, vencidos os Conselheiros Marco André Ramos Vieira e
Arlindo da Costa e Silva.

Marco André Ramos Vieira - Presidente e Relator

Liege Lacroix Thomasi — Redatora



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 Adriano Gonzales Silvério.

Relatorio

A presente NFLD tem por objeto as contribuigdes sociais destinadas ao
custeio da Seguridade Social em virtude do instituto da responsabilidade solidaria, previsto no
art. 31 da Lein © 8.212/1991. O periodo compreende as competéncias janeiro de 1997 a janeiro
de 1999. A base de célculo dos segurados utilizados na prestacdo de servicos pela SILVA &
PINTO LTDA, tendo a fiscalizacdao entendido haver cessao de mao-de-obra, fls. 43 a 45.

Nao conformada com a notificagdo, foi apresentada defesa pela prestadora de
servicos, fls. 73 a 74. A tomadora apresentou impugnagao na forma das fls. 140 a 160.

Houve o comando de diligéncia, fls. 246. Como resultado da diligéncia, a
fiscalizacdo prestou informacgdes as fls. 249 a 252.

A Decisdao-Notificagdo confirmou a procedéncia do langamento, fls. 254 a
267.

Nao concordando com a decisdo do oOrgdo previdencidrio, foi interposto
recurso pela tomadora de servigos, conforme fls. 272 a 286. Em sintese, a recorrente em seu
recurso alega o seguinte:

a) Houve cerceamento do direito de defesa;
b) O crédito ja foi atingido pela decadéncia;
¢) Nao ¢ possivel configurar a solidariedade;
d) Ha provas de recolhimentos;

e) A recorrente nao foi cientificada da documentacao juntada pela prestadora;
e do resultado da diligéncia;

f) Ha que se verificar a inadimpléncia do devedor principal;
g) Nao podem ser exigidas as contribui¢des para o Sebrae e Incra;
h) E indevida a aplicagio da taxa Selic.

A prestadora SILVA & PINTO LTDA impetrou mandado de seguranga, fls.
402 a 417; por meio do qual questionou a fluéncia do prazo decadencial; que ja foram
realizados pagamentos; ndo houve fiscalizagdo na prestadora de servicos; ¢ ilegal a
contribuicao para o Incra; ¢ ilegal a aplicacao da taxa Selic.

E o relato suficiente.
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Voto Vencido

Conselheiro Marco André Ramos Vieira, Relator

O recurso foi interposto tempestivamente, conforme fl. 399. Quanto aos
argumentos de que o crédito ja foi atingido pela decadéncia; de que ndo seria possivel
configurar a solidariedade, em virtude das provas de recolhimentos; de que deveria se verificar
a inadimpléncia do devedor principal; de que ndo poderiam ser exigidas as contribui¢des para o
Incra; e de ser indevida a aplica¢do da taxa Selic; todos foram objetos de demanda judicial.
Uma vez que estd sendo questionado o crédito tributario cobrado por solidariedade, a decisao
favoravel a prestadora beneficiaria a tomadora.

De acordo com o disposto no art. 126, § 3° da Lei n © 8.213/1991, bem como
no art. 38, pardgrafo unico da Lei 6.830 de 1980, a propositura, pelo beneficiario ou
contribuinte, de acdo que tenha por objeto idéntico pedido sobre o qual versa o processo
administrativo importa renuncia ao direito de recorrer na esfera administrativa e desisténcia do
recurso interposto. Toda a matéria litigiosa no Judicidrio impede o conhecimento
administrativo.

No mesmo sentido j& se posicionou o CARF — Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais por meio do verbete de Simula de n 1, nestas palavras:

Sumula CARF n° 1: Importa renuncia das instancias
administrativas a propositura pelo sujeito passivo de agdo
Judicial por qualquer modalidade processual, antes ou depois do
lancamento de oficio, com o mesmo objeto do processo
administrativo, sendo cabivel apenas a aprecia¢do, pelo orgao
de julgamento administrativo, de matéria distinta da constante
do processo judicial.

Assim, somente os argumentos que nao estdo contidos na demanda judicial
serdo conhecidos por este Colegiado.

Quanto ao argumento de que deve ser oportunizada a dilagdo de prazo para
juntada de novos documentos, niio assiste razdo a recorrente. A fl. 02 foi cientificado a empresa
de que teria o prazo de 15 dias para apresentar defesa. Os prazos no processo administrativo
sdo peremptorios, ndo podendo ser alterado pelas partes, tampouco a administragdo pode
altera-los para um determinado contribuinte. Assim, independentemente da quantidade de
autuacdes lavradas, tal quantidade ndo tem o conddo de alterar o prazo para apresentacdo de
defesa administrativa. A prova documental tem que ser colacionada no prazo disponivel para
defesa.

O prazo para apresentagdo de impugnagao € ex lege, € justamente para nao ferir
o principio da isonomia, o prazo de 15 dias deveria ser observado em qualquer caso. Nesse
sentido, dispunha o art. 37, § 1°da Lein ° 8.212/1991:

Art.37. Constatado o atraso total ou parcial no recolhimento de
contribui¢oes tratadas nesta Lei, ou em caso de falta de



pagamento de beneficio reembolsado, a fiscalizagdo lavrard
notificacdo de débito, com discriminagdo clara e precisa dos
fatos geradores, das contribui¢oes devidas e dos periodos a que
se referem, conforme dispuser o regulamento.

$§ 1° Recebida a notificagdo do débito, a empresa ou segurado
tera o prazo de 15 (quinze) dias para apresentar defesa,
observado o disposto em regulamento. (Pardgrafo renumerado
pela Lein®9.711, de 20/11/98)

Sendo aplicada a lei da forma como prevista, ndo hd que se falar em
cerceamento do direito de defesa. Nao restou configurada a existéncia de caso fortuito ou forga
maior que impediam a juntada de documentos pela recorrente.

Quanto ao argumento de que houve cerceamento de defesa, pois foi julgado o
processo administrativo sem oportunizar a recorrente a producao 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 peca de defesa, no processo judicial tal
procedimento ndo ¢ distinto, pois cabe ao autor juntar na exordial as provas, assim como ao réu
colacioné-las na contestacdo, sob pena de preclusao.

Em relacdo as contribui¢des destinadas ao Sebrae as mesmas sdo devidas
estando perfeitamente compativeis com o ordenamento juridico vigente, ndo sendo necessaria
lei complementar para sua institui¢do. Apenas para ilustrar, segue ementa do entendimento
firmado pelo TRF da 4* Regiao:

Tributario — Contribuicdo ao Sebrae — Exigibilidade. 1. O
adicional destinado ao Sebrae (Lei n° 8.029/90, na redagdo dada
pela Lei n° 8.154/90) constitui simples majoragdo das aliquotas
previstas no Decreto-Lei n° 2.318/86 (Senai, Senac, Sesi e Sesc),
prescindivel, portanto, sua instituicdo por lei complementar. 2.
Prevé a Magna Carta tratamento mais favoravel as micro e
pequenas empresas para que seja promovido o progresso
nacional. Para tanto submete a exa¢do pessoas juridicas que ndo
tenham relacdo direta com o incentivo. 3. Precedente da 1°¢
Seg¢do desta Corte (EIAC n 2000.04.01.106990-9).

ACORDAO: Vistos e relatados estes autos entre as partes acima
indicadas, decide a Segunda Turma do Tribunal Regional
Federal da 4° Regido, por unanimidade, negar provimento ao
recurso, nos termos do relatorio, voto e notas taquigraficas que
ficam fazendo parte integrante do presente julgado. Porto
Alegre, 17 de junho de 2003. (TRF 4“ R — 2 T — Ac. n°
2001.70.07.002018-3 — Rel. Dirceu de Almeida Soares — DJ
9.7.2003 —p. 274)

Na mesma linha é o pensamento do STJ, conforme ementa do Agravo
Regimental no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento de n © 840946 / RS, publicado
no Didrio da Justica em 29 de agosto de 2007:

TRIBUTARIO — CONTRIBUICOES AO SESC, AO SEBRAE E
AO SENAC RECOLHIDAS PELAS PRESTADORAS DE
SERVICO — PRECEDENTES.
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1. A jurisprudéncia renovada e dominante da Primeira Se¢do e
da Primeira e da Segunda Turma desta Corte se pacificou no
sentido de reconhecer a legitimidade da cobranca das
contribui¢oes sociais do SESC e SENAC para as empresas
prestadoras de servigos.

2. Esta Corte tem entendido também que, sendo a contribuigdo
ao SEBRAE mero adicional sobre as destinadas ao
SESC/SENAC, devem recolher aquela contribui¢do todas as
empresas que sdao contribuintes destas.

3. Agravo regimental improvido.

Desse modo, ndo procede o argumento da recorrente de que as contribui¢des
destinadas ao SEBRAE somente podem ser exigidas de microempresas e de empresas de
pequeno porte.

Nesse sentido ¢ o entendimento pacificado pelo Supremo Tribunal Federal,
conforme julgamento dos Embargos de Declaragdo no Agravo de Instrumento n ° 518.082,
publicado no Diério da Justica em 17 de junho de 2005, cuja ementa € abaixo transcrita:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO
OPOSTOS A DECISAO DO RELATOR: CONVERSAO EM
AGRAVO REGIMENTAL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.
CONTRIBUICAO: SEBRAE: CONTRIBUICAO DE
INTERVENGCAO NO DOMINIO ECONOMICO. Lei 8.029, de
12.4.1990, art. 8°, § 3° Lei 8.154, de 28.12.1990. Lei 10.668, de
14.5.2003. CF, art. 146, 111 art. 149; art. 154, I; art. 195, § 4° 1.
- Embargos de declaragcdo opostos a decisdo singular do
Relator. Conversdo dos embargos em agravo regimental. II. - As
contribuicoes do art. 149, CF contribuicées sociais, de
intervengdo no dominio economico e de interesse de categorias
profissionais ou econdomicas posto estarem sujeitas a lei
complementar do art. 146, I, CF, isso ndo quer dizer que
deverdo ser instituidas por lei complementar. A contribuigdo
social do art. 195, § 4°, CF, decorrente de "outras fontes", é que,
para a sua institui¢do, serd observada a técnica da competéncia
residual da Unido: CF, art. 154, I, ex vi do disposto no art. 195,
$ 4° A contribui¢do ndo é imposto. Por isso, ndo se exige que a
lei complementar defina a sua hipotese de incidéncia, a base
imponivel e contribuintes: CF, art. 146, Ill, a. Precedentes: RE
138.284/CE, Ministro Carlos Velloso, RTJ 143/313; RE
146.733/SP, Ministro Moreira Alves, RTJ 143/684. III. - A
contribuicdo do SEBRAE Lei 8.029/90, art. 8°, § 3°, redagao das
Leis 8.154/90 e 10.668/2003 é contribuicdo de intervencdo no
dominio economico, ndo obstante a lei a ela se referir como
adicional as aliquotas das contribuicoes sociais gerais relativas
as entidades de que trata o art. 1°do DL 2.318/86, SESI, SENAI
SESC, SENAC. Ndo se inclui, portanto, a contribuicdo do
SEBRAE no rol do art. 240, CF. 1V. - Constitucionalidade da
contribui¢do do SEBRAE. Constitucionalidade, portanto, do § 3°
do art. 8° da Lei 8.029/90, com a redacdo das Leis 8.154/90 e
10.668/2003. V. - Embargos de declaragdo convertidos em
agravo regimental. Ndo provimento desse.



Entendo que ndo ha vicio na falta de intimag@o das informacgdes juntadas, fls.
249 a 252, pois no presente caso nao foram juntados documentos novos pela fiscalizagdo. As
informagdes tiveram natureza de simples réplica na forma prevista nos artigos 326 e 327 do
CPC — Codigo de Processo Civil.

De acordo com o CPC, havera réplica quando na impugnagao o autuado tiver
alegado alguma questdo preliminar, ou tiver aduzido fato constitutivo, impeditivo ou extintivo
do direito do Fisco. No caso, a fiscalizacdo apenas foi instada a se manifestar acerca das
argumentagdes apresentadas e documentos juntados em fase de impugnagao pelas notificadas.

Se ndo ha documento novo, a falta da intimag¢do da manifestacdo ndo causa
cerceamento de defesa, tampouco fere o principio do contraditdrio.

Assim sendo, uma vez que no processo civil ndo ¢ aberto prazo para contra-
razoes de réplica, e considerando que o CPC aplica-se subsidiariamente ao Processo
Administrativo Fiscal, ndo h4 necessidade, in casu, de se abrir prazo para manifestagao apos as
informacdes prestadas pela fiscalizagdo. Mesmo porqué se fosse aberto prazo para
manifestagdo de réplica, deveria ser aberto prazo para manifestacdo da manifestagdo, e desse
modo, o processo nunca findaria, pois entraria em um circulo vicioso.

Por todo o exposto, voto pelo CONHECIMENTO PARCIAL do recurso
voluntario, para na parte conhecida, NEGAR-LHE PROVIMENTO.

E como voto.

Marco André Ramos Vieira

Voto Vencedor

Analisando os autos verifiquei que nao ha provas de que a notificada tenha
sido cientificada do resultado da diligéncia de fls. 249 a 252, com a emissdo de parecer
conclusivo pelo fisco. A Decisdo-Notificacao de fls. 254 a 267 foi emitida, sem a possibilidade
do contraditorio em relacao a diligéncia fiscal.

A impossibilidade de conhecimento dos fatos elencados pelo Auditor Fiscal
ocasionou a supressdo de instancia. O recorrente possui o direito de apresentar suas contra-
razoes aos fatos apontados pela fiscaliza¢do ainda na primeira instancia administrativa. Da
forma como foi realizado o procedimento, o direito do contribuinte ao contraditério foi
conferido somente em grau de recurso.

Ha vérios precedentes deste 6rgdo colegiado neste sentido. Transcrevo a
ementa do Acorddo n® 105-15982 (relator Conselheiro Daniel Sahagoff; data da sessdo
20/09/2006), verbis:

CERCEAMENTO DO  DIREITO DE  DEFESA -
CONTRIBUINTE NAO TOMOU CIENCIA DO RESULTADO
DA DILIGENCIA - A ciéncia ao contribuinte do resultado da
diligéncia é uma exigéncia juridico-procedimental, dela ndo se
podendo desvincular, sob pena de anula¢do do processo, por
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cerceamento ao seu direito de defesa. Necessidade de retorno
dos autos a instdncia origindria para que se dé ciéncia ao
contribuinte do resultado da diligéncia, concedendo-lhe o prazo
regulamentar para, se assim o desejar, apresentar manifestagdo.
Recurso provido.

E a ampla defesa, assegurada constitucionalmente aos contribuintes, deve ser
observada no processo administrativo fiscal. A proposito do tema, ¢ salutar a adogdo dos
ensinamentos de Sandro Luiz Nunes que, em seu trabalho intitulado Processo Administrativo
Tributario no Municipio de Florianopolis, esclarece de forma precisa e cristalina:

A ampla defesa deve ser observada no processo administrativo,
sob pena de nulidade deste. Manifesta-se mediante o
oferecimento de oportunidade ao sujeito passivo para que este,
querendo, possa opor-se a pretensdo do fisco, fazendo-se serem
conhecidas e apreciadas todas as suas alegacdes de cardter
processual e material, bem como as provas com que pretende
provar as suas alegagaes.

De fato, este entendimento também foi plasmado no Decreto n® 70.235/72
que, ao tratar das nulidades, deixa claro no inciso II, do artigo 59, que sdao nulas as decisdes
proferidas com a preteri¢do do direito de defesa.

Feitas estas consideracgdes, entendo que a decisdo recorrida deve ser anulada,
uma vez que prolatada sem que o contribuinte tivesse a oportunidade de se manifestar,
regularmente, em relagdo a informagao fiscal carreada aos autos pelo fisco.

Pelo principio constitucional do contraditdrio, ¢ facultado a parte manifestar
sua posicao sobre fatos trazidos ao processo pela outra parte vez que tomando conhecimento
dos atos processuais, pode, se desejar, reagir contra 0s mesmos.

Inserem-se no principio do contraditéorio a chamada regra da informacao
geral e também a regra da ouvida dos sujeitos ou audiéncia das partes.

O principio do contraditorio ¢ de indole constitucional, devendo ser
observado inclusive em processos administrativos, consoante art. 5°, LV, da Constitui¢dao
Federal vigente.

Art. 5°, LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes,

Foi contemplado também no art. 2°, caput e pardgrafo tinico, inciso X, da Lei
n°® 9.784/99, abaixo transcrito:

Lei n° 9.784/99, art. 2° A Administracdo Publica obedecerd,
dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditorio, seguranc¢a juridica, interesse
publico e eficiéncia.

Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo
observados, entre outros, os criterios de:



()

X - garantia dos direitos a comunica¢do, a apresentacdo de
alegagoes finais, a produgdo de provas e a interposi¢do de
recursos, nos processos de que possam resultar san¢oes e nas
situagoes de litigio, (grifo nosso)

Nesse sentido, entendo que a decisdo proferida ¢ nula, por cerceamento ao
direito de defesa, com fulcro no art. 31, II, da Portaria MPS n° 520/2004, abaixo transcrito.

Art. 31. Sdo nulos:

()

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

Por todo o exposto, voto pela anulagdo da decisdo de primeira instancia.
devendo ser conferida ciéncia ao recorrente do resultado da diligéncias fiscal de fls. 249 a 252,
abrindo-lhe prazo para manifestac¢do e posterior emissao de nova decisdo.

Conselheira Liege Lacroix Thomasi - Redatora



