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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 do colegiado, por maioria de votos, em anular a

decisdo de primeira instancia. Vencidos os Conselheiros Marco André Ramos Vieira e Arlindo
da Costa e Silva. Apresentou declaragao de voto o Conselheiro Marco André Ramos Vieira.

Marco Andre Ramos Vieira - Presidente.

Liege Lacroix Thomasi - Relatora.

EDITADO EM: 16/11/2011



Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros:Marco Andre Ramos
Vieira (Presidente), Eduardo Augusto Marcondes de Freitas, Arlindo da Costa e Silva, Liege
Lacroix Thomasi, Adriana Sato, Manoel Coelho Arruda Junior
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Relatorio

Trata a presente Notificacdo Fiscal de Langamento de Débito lavrada em
30/09/2005 e cientificada ao sujeito passivo em 04/10/2005, de contribui¢des previdenciarias
relativas a responsabilidade solidaria entre a notificada e a empresa DUAL ENGENHARIA
LTDA., pelos servigos prestados na construgdo civil referentes a reforma no hospital de
propriedade da Fundag¢do Ouro Branco, nas competéncias de 07/2003, 12/2003 a 04/2004 e
06/2004.

O relatorio fiscal de fls. 22/26, informa que a notificada deixou de apresentar
os documentos previstos na legislagdao e necessarios a elisao da responsabilidade solidéria; que
os valores informados em GFIP sdo inferiores aos percentuais minimos previstos e que ndo ha
prova de que o prestador tenha contabilidade regular. Desta forma, foi aplicado o percentual de
20% sobre as notas fiscais de prestacdo de servico, em vista do fornecimento de mao de obra e
material, conforme contrato existente e deduzidos os valores ja recolhidos.

Na impugnagao, a recorrente informa que ingressou com agao judicial contra
a prestadora e o juizo obrigou, esta, a fornecer a documentagao solicitada.

Os autos baixaram em diligéncia para que a Procuradoria do INSS se
manifestasse quanto aos efeitos e exigéncias da a¢do judicial.

Em informac¢do de f1.343, a Procuradoria se manifesta concluindo que acao
tem eficacia restrita entre as partes.

Decisao-Notificagao de fls. 349/354, julga o langamento procedente.
Inconformado, o contribuinte apresenta recurso onde alega em sintese:
a) ailegitimidade passiva dos diretores;

b) que ndo hd amparo legal para os fundamentos usados no langamento;
¢) que ndo foi acatada decisao judicial;

d) que o contrato com a prestadora ndao chegou ao fim;

e) que o resultado da a¢do judicial ndo vale s para as partes;

f) que ndo tem responsabilidade de fiscalizar contabilidade alheia;

g) que a prestadora ndo apresentou declaragdo de existéncia de contabilidade
regular, que ilidiria a NFLD, porque estava em litigio com a recorrente, o
que deve ser considerado;

h) que sendo o servigo contratado por prego global a recorrente ndo tem
obrigacdo de fiscalizar o cumprimento das obrigacdes por parte da
contratada;



1) que ndo se trata de cessdo de mao de obra;

j) que aIN 100/2003, ndo pode contrapor a lei e o decreto;

k) que ndo pode exigir de outra empresa a prova de contabilidade regular;
1) que seja suspenso o julgamento até decisdao na acao judicial.

Requer o provimento do recurso para desconstituir a NFLD e declarar extinto
o crédito. Caso mantida a notificag¢do, que sejam excluidos os diretores.

O fisco ofereceu as contrarrazdes pela manuten¢do da decisdo recorrida.

E o relatério.
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Voto

Conselheira Liege Lacroix Thomasi

Cumprido o requisito de admissibilidade, frente a tempestividade, conhego do
recurso € passo ao seu exame.

Da Preliminar

Analisando os autos entendo que das informagdes juntadas a fl. 343, em
resposta a diligéncia solicitada a fl. 342, deveria ter sido dado conhecimento a notificada antes
de ser proferida a decisdo de primeira instancia.

A recorrente foi privada da oportunidade de resposta sobre o resultado da
diligéncia que prestou informagdes quanto a ac¢do judicial interposta, irregularidade esta que
considero insandvel, uma vez que somente no prazo para interposi¢do do recurso voluntario
conheceu dos fatos e esclarecimentos apresentados no relatorio de diligéncia.

A impossibilidade de conhecimento dos fatos elencados pela Procuradoria
ocasionou a supressdo de instancia. O recorrente possui o direito de apresentar suas contra-
razdes aos fatos apontados pelo fisco ainda na primeira instdncia 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
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 adocdo dos
ensinamentos de Sandro Luiz Nunes que, em seu trabalho intitulado Processo Administrativo
Tributario no Municipio de Florianépolis, 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 alegagoes.

Este entendimento também consta do Decreto n°® 70.235/72 que, ao tratar das
nulidades, deixa claro no inciso II, do artigo 59, que sdo nulas as decisdes proferidas com a
preteri¢ao 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 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 contraditério a chamada regra da informagao
geral e também a regra da ouvida dos sujeitos ou audiéncia das partes.

O principio do contraditério ¢ de indole constitucional, devendo ser
observado inclusive em processos administrativos, consoante art. 5°, LV, da Constitui¢ao
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 paragrafo inico, inciso X, da Lei
n° 9.784/99, abaixo transcrito:

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

Pardgrafo 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, I, da Portaria MPS n° 520/2004, abaixo transcrito.

Art. 31. Sdo nulos:

()
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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 diligéncia de fl. 343, abrindo-lhe
prazo para manifestacdo e posterior emissao de nova decisdo.

Liege Lacroix Thomasi - Relatora



Declarac¢ao de Voto

Peco vénia para discordar do entendimento proferido pela Conselheira
Relatora. Na questdo preliminar entendo que ndao ha vicio na falta de intimagdo das
informagdes juntadas, pois no presente caso ndo foram juntados documentos novos pela
fiscaliza¢do. As informagdes tiveram natureza de simples réplica na forma prevista nos artigos
326 e 327 do CPC. De acordo com o CPC, havera réplica quando na impugna¢do o autuado
tiver alegado alguma questao preliminar, ou tiver aduzido fato constitutivo, impeditivo ou
extintivo do direito do Fisco. No caso, a fiscaliza¢do apenas foi instada a se manifestar acerca
da documentacdo apresentada em fase de impugnacgao pela notificada.

Marco André Ramos Vieira



