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2 CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO CJF N° 0277-12/09

EMENTA: ICMS. NULIDADE DE DECISAO. FALTA DE
APRECIACAO DE ARGUMENTOS DEFENSIVOS.
CERCEAMENTO DE DEFESA. NOVA DECISAO. E nula,
por cerceamento de defesa, a Decisdo que deixar de
apreciar alegacdo contida na impugnagdo apresentada.
A referida omissdo ndo pode ser suprida por esta
Camara de Julgamento Fiscal, pois implicaria supressao
de instancia. A Decisdo ¢ nula, nos termos do art. 18, II,
do RPAF/99. O processo deve retornar a primeira
instancia para nova Decisdo. Recurso PROVIDO.
Decis@o uninime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario apresentado contra a Decisdo da 1* Junta de Julgamento Fiscal
(Acérdao JJF n°® 0326-01/07) que julgou Procedente o Auto de Infragdo em lide, lavrado em
26/06/2007, para exigir crédito tributario decorrente do descumprimento de obrigacdo acessoria e
principal, no valor de R$ 333.606,66, em razdo das seguintes irregularidades:

L.

omissdo de saidas de mercadorias tributaveis apuradas através de saldo credor de caixa, no valor de R$
200.539.46, com multa de 70%, relativo aos meses de outubro de 2005, janeiro, fevereiro, julho, agosto,
novembro, dezembro de 2006 € janeiro de 2007;

deixou de efetuar o recolhimento do ICMS por antecipagdo, na qualidade de sujeito passivo por
substitui¢do, referente as aquisi¢des de mercadorias provenientes de outras unidades da Federagdo e
relacionadas nos anexos 88, no valor de R$ 386,96, com multa de 60%, relativo ao més de agosto de 2006;

recolheu a menos ICMS, em decorréncia de desencontro entre os valores do imposto recolhido e o
escriturado no Livro Registro de Apuracao do ICMS, no valor de R$ 13.064,33, com multa de 60%, relativo
aos meses de janeiro, marco e abril de 2006;

deixou de recolher o ICMS, nos prazos regulamentares, referente a operagdes escrituradas nos livros
fiscais proprios, no valor de RS 8.225,71, com multa de 50%, relativo ao més de maio de 2006;

multa no valor de R$ 59.002.40, relativo ao percentual de 60% sobre o imposto que deveria ter sido pago
por antecipardo tributaria, de responsabilidade do proprio sujeito passivo, concernente a mercadorias
sujeitas ao regime de Substituicdo Tributaria, e devidamente registradas na escrita fiscal, com saida
posterior tributada normalmente. Tais fatos ocorreram nos meses de dezembro de 2005, fevereiro a
setembro, novembro e dezembro de 2006. Consta, ainda, que o autuado deixou de recolher o imposto por
antecipagao parcial nas entradas de mercadorias registrada no REM,;

deixou de efetuar o recolhimento do ICMS, antecipagdo parcial no valor de R$ 52.297,80, com multa de
60%, referente aos meses de outubro e dezembro de 2005, janeiro e fevereiro de 2006, concernente as
aquisi¢oes de mercadorias provenientes de outras unidades da Federagdo, adquiridas para fins de
comercializagdo. Consta, ainda, que as entradas de mercadorias sujeitas a antecipacdo parcial, ndo
registradas no REM, foram capturadas através de circularizagdo junto aos fornecedores;
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7. multa por descumprimento de obriga¢ao acessoria, no valor de R$ 90,00, relativa ao més de dezembro de
2006, em razao de o contribuinte ter deixado de apresentar o Livro Caixa, quando regularmente intimado.

A 1* JJF julgou totalmente Procedente o Auto de Infragao.

Em relacdo a infracdo 1, foi observado que se estava diante de uma presuncao legal prevista no inciso
Iv art. 334 do Cddigo de Processo Civil e § 4° do art. 4° da Lei 7014/96. Em seguida, houve a
constatacdo de que o autuado ndo trouxe aos autos elementos para demonstrar ndo terem
ocorrido as omissdes de saidas de mercadorias tributaveis apuradas através de saldo credor, uma
vez que as alegagdes de defesa (total inconsisténcia do trabalho fiscal de “constitui¢ao do livro
caixa", a partir da presuncdo do fato gerador, da base de calculo e da aliquota incidente) nao
possuiam amparo fatico. Por seu turno, a autuante elaborou, com base nos livros e documentos
fiscais/contabeis, todos os demonstrativos da Auditoria da Conta Caixa, constantes as fls. 10 a 29,
indicando, em relagdo a cada periodo, os calculos que resultaram nos saldos credores de caixa,
entregando ao autuado, copias dos mesmos. A acusagao foi mantida.

Quanto a infracdo 2 foi ressalvado de que o art. 353 do RICMS, bem como a Lei n® 7014/96, ndo
excluem a obrigacdo do contribuinte de efetuar a antecipagdo tributaria das mercadorias
enquadradas no Regime de Substitui¢do Tributdria, em razdo das suas saidas subsequentes
ocorrerem para outras unidades Federadas. Como nao houve outro argumento de defesa, a
infracdo foi mantida.

No que tange as infracdes 5 e 6 (aplicacdo de penalidade por descumprimento de obrigacao
acessoria) disseram que este foro administrativo ndo tem competéncia para apreciar a
inconstitucionalidade, ou ndo, da Legislacdo Tributdria Estadual, muito menos de aplicar.
Entretanto, lembraram que o pedido de anulagdo do artigo 12-A da Lei Estadual n°® 7014/96, da
Bahia, feito pela Confederagdao Nacional do Comércio por meio da Adin (agdo direta de
inconstitucionalidade) 3426 foi negado por maioria dos ministros do STF, conforme ementa que
foi transcrita. As infracdes foram julgadas subsistentes.

Em relagdo as infragdes 03 e 04, assim se posicionaram: o autuado alega que houve equivoco da
contabilidade, mas recolheu os impostos devidos. Ocorre, entretanto, que a empresa recolheu a
menos e deixou de recolher ICMS, conforme copia do Registro de Apuragdo apresentada pelo
proprio autuado, as fls. 227, 231, 233 e 235 e demonstrativos as fls. 31 a 32 dos autos, conforme
pode ser verificado. Nao foram, portanto, elididas as infracoes 03 e 04.

Por fim, no que diz respeito a infracdo 7, ficou demonstrado, conforme copia dos protocolos
recebidos pela autuante as fl. 390 a 395 do PAF, que o autuado ndo apresentou o livro Caixa,
cabendo, portanto, a multa por descumprimento da obrigacao acessoria aplicada.

Ap6s ciéncia da Decis@o de 1* Instancia, a empresa apresenta Recurso Voluntério, insurgindo-se, em sua
totalidade, contra a Decisdo recorrida (fls. 448/465). Reproduzindo todas as infragdes a ele imputadas passou
a apresentar suas razoes de defesa.

Quanto a infragdo 1, afirma que nunca vendeu qualquer produto de seu estabelecimento sem documento
fiscal e que foram apresentadas todas as notas fiscais de saidas, bem como os livros fiscais. Afora que o
fisco ndo havia logrado éxito em comprovar a alegada omissdo, “nos termos do entendimento da
jurisprudéncia administrativa patria”, consoante acorddos que transcreveu (ementas de Acorddos das
Camaras do Conselho de Contribuirdes do Estado de Minas Gerais). Alega total inconsisténcia do trabalho
fiscal da ““constituicao do livro caixa", a partir da presungao do fato gerador, da base de calculo e da aliquota
incidente.

Afirma que a autuante presumiu a ocorréncia do fato gerador e da base de calculo sem embasamento fatico,
contrariando as determina¢des do Codigo Tributério Nacional - CTN. Cita acérddos do TIMG para embasar
sua argumentacdo. E, ndo bastasse tal fato, houve arbitrariedade quando, ao reconstituir o livro caixa, o fisco
estadual aplicou a aliquota de 17%, sem considerar o destino da mercadoria, que se deu, em sua maioria para
as regides sul e sudeste. Apensou aos autos copias de notas fiscais para corroborar sua pretensao.
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No que tange as infragdes 2 e 6, argumenta que como todas as mercadorias adquiridas foram
comercializadas para outras unidades da Federacdo ndo existiu qualquer prejuizo ao Erario, mesmo que se
admita ndo ter havido recolhimento da antecipacdo. Ademais, entende como ato arbitrario, ilegal e
inconstitucional a cobrancga da antecipagdo parcial. Transcrevendo o art. 12-A, da Lei n° 7014/96, afirma que
ele afronta as determinagdes dos art. 150, inciso V e art. 22 inciso VIII da Constituicao Federal.

Atacando as infragdes 3 e 4, alega ter recolhido integralmente todos os valores apurados corretamente e
devidos do ICMS. Assevera que os eventuais erros de valores e prazos, escriturados nos seus livros fiscais
constituem erros meramente formais e ndo devem servir de sustentagdo para a cobranga do imposto.

Em relagdo a infragdo 5, argumenta que, nao havendo a infragao, descabida e arbitraria, ndo hé o que se falar
em multa. Discordando sobre o conceito de multa fiscal e reproduzindo os ensinamentos de Paulo de Barros
Carvalho, afirma ser ela tdo elevada que tem carater confiscatorio, fazendo referéncia ao art. 161, §1° do CTN.

Diz que, quanto a infracdo 7, a multa aplicada ¢ totalmente equivocada e que atendeu as intimagoes,
conforme cdpias dos protocolos.

Reproduzindo o art. 112 do CTN, com os comentarios de Sacha Calmon Navarro Coelho, entende que como
nao ficaram provadas as infragdes, deveria este Colegiado se ater ao principio de “in dubio pro
contribuinte”.

Argui, mais uma vez, que a lavratura do Auto de Infracdo ¢ totalmente equivocada, devendo ser considerada
nula. E, caso ndo se entenda pela anulacdo total do Auto de Infrac@o, que se admita, apenas, por hipdtese,
que sejam desconsideradas as multas e os juros cobrados. Requer, ainda, que as intimagoes sejam realizadas
por carta dirigida aos procuradores do autuado, conforme consta a fl. 290 do PAF.

Em seu opinativo, a PGE/PROFIS ({ls. 471/477) analisa todas as razoes recursais.

Quanto a infracdo 1 diz que o recorrente apenas faz mera negativa do cometimento da infragdo sem a devida
producdo de prova. Ap6s discorrer sobre a mesma e ressaltar que o trabalho da fiscalizagdo encontrava-se
baseado em provas robustas, entendeu que ela restava devidamente caracterizada e enquadrada no art. 42, 111,
da Lei n° 701496. Contudo observa que, desde a inicial, o contribuinte vinha solicitando a
proporcionalidade das aliquotas, fato ndo enfrentado pela JJF. Nesta circunstancia, solicita diligéncia a este
CONSEF para que fosse verificada esta possibilidade.

Com o titulo de “questdes relativas a antecipagdo”, apresentou sua discordancia quanto a afirmativa da
empresa de que a antecipacao tributéria parcial era instituto inconstitucional. Informa que o Estado da Bahia
saiu vitorioso na ADIN 3426, mesmo em face dos arts. 150, V e 155 da Constituigdo Federal. Em seguida,
concordou com a JJF de que o dispositivo regulamentar (art. 353 do RICMS) bem como aqueles previstos na
Lei n° 7.014/96 ndo excluem a obrigagdo do contribuinte de efetuar a antecipagao tributaria das mercadorias
neste regime enquadradas em razdo das suas saidas subsequentes terem ocorrido para fora do Estado.
Opinou pela manutengao da infragao 02.

Em relagdo as infragdes 3 e 4, se alinhou a Decisdo exarada pela JJF.
Com relagdo as infragdes 5 e 6, as ratificou diante do entendimento expresso no item 2 do seu Parecer.

Ressaltou em seguida que diante das copias dos protocolos apensados aos autos, resta provado que o
contribuinte ndo apresentou ao fisco o seu Livro Caixa.

Opinou pelo Improvimento do Recurso Voluntario em relagdo as infragdes 2, 3, 4, 5 ¢ 6. Em
relacdo a infracdo 1, reiterou o seu pedido de diligéncia.

Em pauta suplementar da sessao de 15/12/2008 a 2* Camara de Julgamento Fiscal, apds exame das
pecas que constituem o processo, concluiu ndo existir necessidade da realizacao da diligéncia
sugerida. Entretanto, diante do principio da celeridade e da economia processual que rege o
processo administrativo fiscal, solicitou a PGE/PROFIS a emissao de Parecer juridico quanto a
aplicacdo da multa relativa a antecipagdo parcial antes da promulgacdo da Lei n° 10.847/07 (fl.
479).
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A Dra. Maria Dulce Baleeiro Costa (fls. 481/482), ap0s transcrever as disposi¢des do art. 42, 1I,
“d” de antes e de depois da Lei n® 10.847/07, entende que a multa aplicada, nos dois periodos deve
ser mantida. Assim se posicionou: E fato que a reda¢do dada ao dispositivo legal pela Lei n°
10.847/2007 difere da vigente ate’ entdo, mas isso ndo significa que somente a partir dai o
recolhimento intempestivo de imposto por antecipagdo parcial passou a ter previsdo de multa. A
redagdo conferida pela Lei n° 7.981/01, vigente a época dos fatos geradores, era clara e suficiente
para que concluissemos que a antecipa¢do parcial recolhida intempestivamente ensejasse multa
percentual. A lei dizia que ... “quando o imposto ndo for recolhido por antecipagdo, nas
hipoteses regulamentares”, e antecipa¢do parcial é, sem nenhuma duvida uma espécie de
antecipagdo tributaria. Razdo teria o contribuinte se ndo houvesse previsdo expressa da
legislacdo aplicada aos fatos da época ou se a legislacdo fosse dubia, o que ensejaria uma
norma esclarecedora, que pelo seu carater interpretativo e sancionador, importaria na sua ndao
retroa¢do. Mas ndo é o caso! A mudanca da redagdo feita pela Lei n° 10.847/07 foi tdo somente
de ordem semdntica, ndo importando em qualquer alteracdo o regime entdo vigente, ja que,
desde 2001, era expressa, repito, a previsio legal de multa pela intempestividade no
recolhimento do ICMS devido por antecipag¢do tributaria, em todas as suas hipoteses
regulamentares, dentre as quais podemos e devemos incluir, a antecipagdo parcial.

Apo6s tais colocacdes e em razao de existir Decisdo precedente do CONSEF em sentido contrario e
da relevancia e abrangéncia do tema, submeteu o Parecer a Chefia da PGE/PROFIS/SECON para
deliberagao.

A procuradora, Dra. Sylvia Amoédo, exara Parecer indicando, sucintamente, a opinido da Dra.
Maria Dulce Baleeiro Costa. Em seguida, informa que estava transcrevendo Parecer da lavra do
Sr. Procurador Assistente, Dr. José Augusto Martins Janior, o qual deve orientar as Decisoes do
CONSEF.

Das fls. 492 a 499 consta rentuncia do advogado do recorrente na presente lide.

VOTO

Trata-se de Recurso Voluntério interposto pelo contribuinte, conforme previsto no art. 169, inciso
I, alinea “b”, do Decreto n° 7.629/99 — RPAF, no sentido de o desonerar do pagamento do imposto
e das multas por descumprimento de obrigacdo acessoéria, todas exigidas no presente Auto de
Infragao.

A infracdo 1 trata de omissdes de saidas de mercadorias tributaveis apurada através de saldo
credor de caixa. O autuado, na sua defesa inicial, se insurgiu contra a aplicacao da aliquota de
17% sobre o valor do saldo credor apurado pela fiscalizagdo. Afirmou que a maioria de sua
comercializacao ¢ destinada as regides Sul e Sudeste, ndo podendo, portanto, ser esta a aliquota
aplicavel (fl. 279). Quando instado para contra arrazoar os argumentos de defesa (fls. 399/402) a
fiscal autuante ndo trata da questdo. Por sua vez, embora tenha indicado tal argumento em seu
relatério, a 1* JJF ndo se pronunciou sobre a questdo na sua Decisdo (fls. 417/419). Na sua pega
recursal, a empresa volta a apresentar o mesmo argumento (fl. 455). Por seu turno, a PGE/PROFIS,
quando emitiu seu primeiro pronunciamento, sugeriu, com base na Instrugdo Normativa n°
56/2007, que os autos fossem baixados em diligéncia a auditor fiscal para verificar a possibilidade
de aplicacdo da proporcionalidade requerida pelo recorrente, o que foi negado por esta 2* CJF.

Por estas razodes, entendo haver uma impossibilidade legal para se dar prosseguimento, neste
momento, a presente lide por esta 2* CJF. Friso que para a garantia do pleno exercicio do direito
de defesa ¢ fundamental que todos os argumentos sustentados pelo contribuinte sejam apreciados
e, com a devida fundamentagdo, rechagados ou nao.

Estando clara a omissdo contida na Decisdo recorrida e, como nao ¢ possivel ser suprida por esta
Camara de Julgamento Fiscal, sob pena de supressdo de instincia, a Decisdo recorrida ¢ NULA,
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por cerceamento de defesa, nos termos do disposto no art. 18, inc. II, do RPAF/99 (Decreto n°
7.629/99), devendo o processo retornar a primeira instancia para nova Decisdo a salvo de falhas.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, PROVER o Recurso Voluntirio apresentado e declarar NULA a Decisdo
recorrida referente ao Auto de Infracdo n® 206954.0004/07-1, lavrado contra PRISMA COMERCIO E
DISTRIBUIDOR DE GENEROS ALIMENTICIOS LTDA. (DISTRIBUIDORA PRISMA), devendo o
processo retornar a Primeira Instancia para nova Decisao.

Sala das Sessdes do CONSEF, 09 de setembro de 2009.

TOLSTOI SEARA NOLASCO - PRESIDENTE

MONICA MARIA ROTERS — RELATORA

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR — REPR. DA PGE/PROFIS
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