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2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0033-12/10

EMENTA: ICMS. INEXISTENCIA DE PRESSUPOSTOS DE
ADMISSIBILIDADE DO RECURSO. Constitui requisito
para a admissibilidade do Pedido de Reconsideragdo da
Decisdao da Camara, que reformou no mérito a da
primeira instancia, a existéncia de matéria de fato ou
fundamento de direito argliidos pelo sujeito passivo na
impugnacdo e nao apreciados nas fases anteriores de
julgamento. Tais condigdes ndao ocorreram no caso
concreto. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO
CONHECIDO. Decisao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Pedido de Reconsideragdo contra a Decisdo desta 2* Camara de Julgamento Fiscal
que nao deu provimento ao Recurso Voluntario interposto pela empresa, confirmando a Decisao
da JJJ que julgou Procedente em Parte o Auto de Infragdo em epigrafe (Acérddo JIF n® 286-01/07),
o qual foi lavrado em 30/6/2006, para exigir ICMS, no valor de R$119.446,67, em decorréncia das
seguintes infracdes:

INFRACAO 1 — falta de recolhimento do ICMS, em decorréncia de omissdo de saidas de
mercadorias tributdveis, apurada através da manutengdo, no passivo, de obrigacdes ja pagas ou
inexistentes, no exercicio de 2001, exigindo imposto no valor de R$ 93.017,97, acrescido da multa
de 70%.

INFRACAO 2 — falta de recolhimento do ICMS, em decorréncia de omissdo de saidas de
mercadorias tributdveis, apurada através de saldo credor de caixa, nos meses de fevereiro a julho
e outubro 2002, sendo exigido imposto no valor de R$ 14.000,86, acrescido da multa de 70%.

INFRACAO 3 — Recolhimento a menos do ICMS por antecipagdo, na qualidade de sujeito passivo
por substitui¢do, referente as aquisicdes de mercadorias provenientes de outras unidades da
Federagdo e relacionadas no Anexo 88 [inciso II do art. 353 do RICMS/97], no valor de RS 283,46,
acrescido de multa de 60%.

INFRACAO 4 - Utilizagdo indevida de crédito fiscal de ICMS, referente a mercadorias adquiridas
para integrar o ativo permanente do estabelecimento, no més de julho de 2001, exigindo ICMS no
valor de R$ 7.236,25, acrescido da multa de 60%.

INFRACAO 5 — Falta de recolhimento, no prazo regulamentar, do ICMS referente a operagdes nao
escrituradas nos livros fiscais proprios, no més de setembro de 2001, sendo exigido imposto no
valor de R$ 120,08, acrescido da multa de 70%.

INFRACAO 6 — Deu entrada no estabelecimento de mercadorias sujeitas a tributagdo sem o devido
registro na escrita fiscal, em relagdo a notas fiscais capturadas no CFAMT - Sistema de Controle
Informatizado de Mercadorias em Transito, no més de novembro de 2001, resultando no valor
total de R$ 144,90, correspondente a 10% do valor das mercadorias.

INFRACAO 7 - Extravio de documentos fiscais, sendo aplicada mult crestedwin
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INFRACAO 8 — Utilizagdo indevida de crédito fiscal de ICMS, referente a imposto ndo destacado
na Nota Fiscal n® 021.616, no valor de R$ 43,15, acrescido da multa de 60%.

Os julgadores de Primeira Instincia administrativa, ao analisarem as pecas processuais €
procederem a saneamentos necessarios para o perfeito julgamento da lide, afastaram todas as
preliminares de nulidades arguidas pelo recorrente e, no mérito, reduziram os valores dos débitos
inicialmente exigidos nas infragdes 1 e 2. Mantiveram as demais infracdes a empresa imputadas.

Inconformado com a Decisdo proferida em Primeira Instancia Administrativa, o contribuinte
ingressou com Pedido de Reconsideragdo, arguindo, preliminarmente o efeito suspensivo do
processo ¢ a nulidade das infragdes 1 e 2, sob o fundamento de que embora tenha acolhido o
Parecer Técnico n° 096/2007, elaborado pela Assessoria técnica deste Conselho, ndo foi superado
o cerceamento do seu direito de defesa, uma vez que a referida nulidade ¢ decorrente da auséncia
de provas das omissdes alegadas, o que lhe impossibilitaria de fazer prova em contrario.

A representante da PGE/PROFIS, inicialmente ressalta que analisou o Pedido de Reconsideracao
como Recurso Voluntario, em respeito ao principio da fungibilidade decorrente da
instrumentalidade das formas. Quanto ao pedido de chamamento do feito a ordem, em face do
suposto conflito entre a intima¢do datada de 21.09.2007 feita ao autuado e o Recurso de Oficio,
assevera que tal requerimento nao possui pertinéncia legal, tendo em vista que o Recurso de
Oficio possui efeito suspensivo. Discorda da tese de nulidade arguida, uma vez que as
presuncdes legais, ora em lide, encontram-se previstas em lei, podendo ser elididas pelo autuado,
caso sejam, por ele, produzidas provas em contrario, fato ndo ocorrido. Aduz, ainda, que o
processo foi devidamente analisado pela instancia inferior, que foram realizadas diligéncias para
sanar as falhas apuradas, remanescendo, apenas, o quanto realmente devido pelo contribuinte,
sendo o presente Recurso meramente procrastinatdrio, o que torna imperiosa a manutencao do
julgado.

Esta 2° CJF encaminha os autos a PGE/PROFIS solicitando a emissao de Parecer juridico acerca da
introducdo legislativa advinda com a Lei n° 10.847/07, na qual inseriu a expressdo “inclusive a
antecipacao parcial” na alinea “d” do inciso 1I do art. 42 da Lei n°® 7.014/96, penalidade imposta na
infragdo 3. Esse Orgdo Juridico cumpriu o que foi solicitado.

Apos tal ouvida foi proferida a seguinte Decisao:

“O sujeito passivo ingressou com o presente Recurso Voluntario visando a nulidade das infragoes 1 e 2 contidas
no langamento de oficio em lide, sustentando a tese de que o seu direito de defesa fora cerceado pelo fato de que
o fiscal autuante, ao lavrar a presente autuag¢do ndo colacionou aos autos provas concretas das omissoes
alegadas, impossibilitando, portanto, o recorrente de produzir provas em contrario a referida presungdo legal.
Arguiu, ainda, que o feito deve ser chamado a ordem para se conferir efeito suspensivo ao julgado.

Inicialmente, cumpre analisar o expediente utilizado pelo sujeito passivo para se insurgir contra a Decisdo
preferida em primeiro grau. Tendo em vista que a suplica recursal de fls. 510/511, foi interposta dentro do
prazo de 10 dias, apds intimagdo do julgamento da JJF, bem como preenche os demais requisitos processuais,
conhego do presente expediente processual como se Recurso Voluntdrio fosse, atendendo ao principio da
fungibilidade que rege os processos administrativos.

Em relag¢do ao pedido de chamamento do feito a ordem, entendo que o mesmo é totalmente inutil, isto porque a
nossa legislagdo prevé a suspensdo da exigibilidade do crédito fiscal, enquanto a Decisdo no dmbito
administrativo ndo se tornar definitiva. Assim, tendo em vista que a instancia administrativa ainda ndo havia se
esgotado, uma vez que pendente de analise de Recursos, o referido pleito ndo possui qualquer pertinéncia.

Quanto a alegagdo de nulidade - cerceamento de defesa — entendo que 0 mesmo ndo merece qualquer respaldo.

E de notoria sabeng¢a, que rege no ordenamento juridico a regra de que o énus da prova incumbe a quem alega,
porém, quando for dificil ou impossivel se produzir uma determinada prova, a lei, em caradter excepcional,
poderda prevé hipoteses de presungdo legal, a qual podera ser elida com a sua prova em contrario.

Como se pode perceber, as infragées impugnadas pelo recorrente foram baseadas numa presungdo legal, nos
termos do art. 2°, § 3° inciso I, do RICMS/97, cabendo ao autuado trazer
capazes elidir a presun¢do imposta.
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Estando comprovado que a manutengdo no passivo de obrigagoes ja pagas (infragdo 1) e saldo credor de caixa
(infragdo 2) a presungdo prevista no inciso I, § 3°do art. 2°do ICMS é plenamente cabivel.

Resta, portanto, rechagada a alegacdo do recorrente de que o seu direito de defesa foi cerceado em decorréncia
da auséncia de provas cabais das omissoes alegadas, motivo pelo ndo acolho a preliminar argiiida.

No tocante ao mérito das autuagoes, observo que o sujeito passivo trouxe em seu Recurso Voluntdrio nenhuma
impugnagdo a este respeito, o que me permite concluir que o mesmo concordou com as razées expostas no
Acordao de fls. 483/499.

Ante todo o exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio, para manter a Decisdo recorrida
inalterada.”

Apos, foi analisado e mantido o Recurso de Oficio interposto e ressaltado o nao acolhimento do
Parecer da PGE/PROFIS solicitado por esta 2° CJF (fls. 525/529), uma vez que as mercadorias objeto
da infracdo 3 se referem, exclusivamente, a substitui¢ao total.

A empresa apresentou Pedido de Reconsideracdo (fls. 543/546) afirmando que tal pedido tem por
fulcro as determinagdes contidas “art. 171, ndo se verificando a hipotese de que cuida o art. 173,
1, inclusive, em face do obice contido no inciso 1V do mesmo artigo, todos do RPAF, ante a
convolagdo do anterior Pedido (fls. 510/511) em Recurso Voluntario (fls. 517), ao fundamento do
art. 169 do mesmo diploma processual fiscal, ndo atraindo, portanto, a disposi¢do contida no
Paragrafo 2°, desse art. 173”.

Diz que sua insurgéncia ¢ contra o julgamento, que entende ter havido e a0 mesmo tempo nao ter
havido. Indicando a infra¢do constada (omissdao de saidas de mercadorias), do seu pedido de
nulidade e/ou improcedéncia da autuacdo e das decisdes de 1° e 2° Graus deste Colegiado, quando
o ICMS exigido sofreu modificagdo para menos, entrou na questdo de sua insubordinacdo, ou
seja, que suas impugnagdes estavam calcadas na Constituicdo Federal, no Cddigo Tributério
Nacional — CTN e no Cdédigo de Processo Civil — CPC, enquanto que as decisdes proferidas
tiveram por base um Decreto, que ndo ¢ lei e silenciou quanto as determinagdes da CF, o CTN e 0
CPC, o qual diz que o 6nus da prova incumbe a quem faz a alegagdo em prol do seu direito (art.
333, I). Afirma que muito embora essa 2* CJF reconheca este fato (transcreve parte de um
paragrafo do voto do nobre Conselheiro Relator), inverte o 6nus da prova, e, esgueirando-se, faz
um julgamento estribado em PRESUNCAO, presuncdo esta que entende ser uma “heresia juridica”,
ja& que, como no Direito Tributdrio o objeto do litigio ¢ dinheiro, o patrimoénio do contributo,
quem tem que provar a existéncia concreta da ocorréncia do fato ¢ o fisco, fato este que se
constituiu quando das saidas das mercadorias, como determina o CTN. Desta forma, mesmo que
tenha havido um julgamento, este ndo seguiu os cdnones constitucionais, e aqueles preconizados
pelo CTN. Entende que tal afirmativa se torna mais verdadeira, pois, nem de soslaio, a Decisdo
os citou. E tal mutismo é sintomatico! Os argumentos da defesa estio sedimentados na Lei
Maior e naquela que lhe complementa em termos tributarios, tornando-se a maior nessa darea.
Sendo, portanto, tais diplomas desacolhidos, ndo houve, porventura, preteri¢cdo do direito de
defesa, e tal Decisdo ndo restou infundada. tornando-se NULA segundo a dicgdo do art. 18. 11 e 111
do RPAF?

Afirma que, com a situagdo, o Estado acaba por exigir imposto nao devido ao arrepio da CF e do
CTN. Observa que o Estado possui mecanismos de controle sobre a vida mercantil dos seus
contribuintes e apregoa que “somente lhe interessa o que é seu”, e, por outro lado, recebe
imposto sem ter provado a existéncia da omissdo alegada, pelo que, com isso, mostra-se
incongruo. No julgamento foi dito que “o recorrente nao colacionou provas suficiente para elidir
a presuncdo legal, limitando-se a repisar argumentos frageis e incapazes de alterar o julgado",
porém, pergunta, como nao "repisar argumentos" se o Estado tem esquecidos os reclamos dos
contribuintes que ndo sdo frageis e se posiciona ao arrepio da CF e do CTN?

Apos tais argumentos, faz as seguintes colocagdes, in verbis: Foi ditn alourec nocta noca e n
valor reclamado pelo Fisco sofreu redugdo substancial. E isto sen

CF e do CTN!. Acolham-nos, 2° CJF, e a pretensdo posta no Al em cresed it

Nao condenem o réu por presungdo! Permutam que a CF e 0 CTN | n n|tro"DF profe%Iona|
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A justica que é o apanagio dos povos, enquanto que a injustica é o oprobio das nagoes!. Para
que Vossas Senhorias saibam, o autuado ndo possui casa propria, e paga aluguel também do
ponto comercial onde exerce a atividade; ndo tem patrimonio! As infragoes foram produto de
equivocos contabeis, e ndo de ardis do autuado, visando lesar o Fisco, para usufruir daquilo
que ndo é seu.

Observa, em seguida, que houve juntada de documento aos autos (fls. 525/529), sem que tivesse
conhecimento. Ainda que no mesmo tenha sido feita tal observacao, conforme ali se vé (fl. 529),
houve descumprimento das determinacdes do Paragrafo unico do art. 137, ¢/c com os arts. 138 €
180, do RPAFBA e, por via de consequéncia, aquela contida no art. 398, do CPC, e, ainda e do art.
5°, LV, da Constitui¢ao Federal.

Requerendo que fosse reconsiderado o julgamento para que se decidisse pela nulidade ou
improcedéncia do Auto de Infragdo, termina sua argumentacao dizendo: A pericia requerida foi
substituida pelo PARECER ASTEC 096/2007 e o pedido de circularizagdo junto aos fornecedores,
langado no olvido. O fato gerador do ICMS foi transmutado para a presun¢do de omissdo, sem
que se fizesse o levantamento fisico e apresentasse documentos capturados pelo CFAMT, de
modo a justificar a possibilidade de omissdo. Como admitir omissdo de saidas em valores tdo
elevados, sem a correspondente entrada de mercadorias? Certamente o CFAMT teria capturado
as NFs dessas entradas, se as mesmas tivessem existido. Mas nada disso existiu. Malgrado, o
Decreto fez emudecer a CF e o CTN. Nobres Julgadores. Nao placitem tal situagdo!

Ao exarar o Parecer de fls. 547/550, a representante da PGE/PROFIS apds relatar os fatos no
processo ocorridos, afirma que da andlise das razdes expedidas no Pedido de Reconsideragao,
considerava ausentes os requisitos de sua admissibilidade capazes de provocar o seu
conhecimento, em obediéncia as determinag¢des do art. 169, I, “d”, e art. 173, vV, ambos do
RPAF/BA. Aponta neste Parecer a auséncia de interesse de agir do recorrente, tendo em vista a
inadequacao da via recursal por ele ora utilizada, bem como de que esta 2* CJF ndo deixou sem
apreciagdo qualquer matéria suscitada pelo contribuinte.

E, a despeito dessas questdes preliminares, entende ser importante afirmar que, se possivel fosse
o pedido em exame, a hipotese seria pelo seu ndo provimento, uma vez que o conjunto
probatorio acostado aos autos é suficiente para comprovar as infragoes imputadas no presente
langamento de oficio, ndo tendo o recorrente se desincumbido de fazer prova contraria as
conclusoes oriundas da atuagdo fiscal, cingindo-se a reproduzir argumentag¢oes por ele ja
suscitadas ao longo do processo, ja devidamente analisadas e refutadas nas decisoes anteriores,
ndo trazendo aos autos novos argumentos faticos ou juridicos aptos a conduzir a uma
improcedéncia do lancamento, nem novas provas habeis a elidir as infragoes.

Transcrevendo o art. 143, do RPAF/BA, opina pelo Nao Conhecimento do Recurso.

VOTO

Para Decisdo da presente lide, necessario que se atente para o tipo de pega recursal apresentada,
ou seja, Pedido de Reconsideracao.

O art. 169, 1, “d”, do RPAF/99 (Decreto n° 7.629/99) prevé que cabera, com efeito suspensivo, para
as Camaras de Julgamento do CONSEF, pedido de reconsideracdo da Decisdo de Camara que
tenha reformado, no mérito, a de primeira instancia em processo administrativo fiscal, desde que
verse sobre matéria de fato ou fundamento de direito arguidos pelo sujeito passivo na
impugnacao e ndo apreciados nas fases anteriores de julgamento. Por outro lado, o art. 173, V, do
citado Regulamento determina que nao se deve conhecer o Recurso que nao demonstre a
existéncia de matéria de fato ou fundamento de direito arguidos pelo sujeito passivo e ndo
apreciados em decisdes anteriores,.

Da leitura e analise dos citados dispositivos acima expostos, SOMe  cicuicd i
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1. que a Decisdo de Camara de Julgamento Fiscal tenha reformado, no mérito, a de primeira
instancia em processo administrativo fiscal,

2. que verse sobre matéria de fato ou fundamento de direito arguidos pelo sujeito passivo na
impugnacao e ndo apreciados nas fases anteriores de julgamento.

Voltando para o presente caso, esta 2* CJF nao reformou a Decisao de 1* Instancia. Em assim
sendo, cai por terra a primeira condi¢do de admissibilidade do Recurso interposto pela empresa.

Quanto a segunda condig¢do exigida para a admissibilidade do Pedido de Reconsideracao,
também a mesma nao foi preenchida. Em sede de Recurso Voluntdrio, novamente, todas as
preliminares de nulidade invocadas foram apreciadas, bem como, apreciado o pedido de
diligéncia e enfrentadas todas as razdes de mérito arguidas.

Nessas circunstancias, nao houve qualquer omissao por parte da JJIF e CJF deste Conselho de
Fazenda Estadual, que dé ensejo ao Recurso interposto. O recorrente nao demonstrou a
existéncia de matéria de fato ou fundamento de direito ndo apreciados nas Decisdes anteriores
prolatadas.

Pelo exposto e acolhendo o opinativo da douta PGE/PROFIS, voto pelo NAO CONHECIMENTO do
Pedido de Reconsideracao interposto.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO CONHECER o Pedido de Reconsideragdo apresentado ¢ homologar a
Decisao recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n°® 206828.0004/06-0,
lavrado contra FLORISIO ALVES MOREIRA NETO (ARMAZEM MOREIRA), devendo ser intimado
o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor total de R$25.662,27, acrescido das
multas de 70% sobre R$18.099,41 € 60% sobre R$7.562,86, previstas nos incisos 111, II, “d” e VII, “a”,
do art. 42, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais, além das multas por descumprimento de
obrigacdo acessoOria no valor de R$4.744,90, previstas nos incisos IX e XIX, do artigo e lei citados,
com 0s acréscimos moratérios na forma prevista pela Lei n® 9.837/05.

Sala das Sessdes do CONSEF, 03 de margo de 2010.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA - PRESIDENTE

MONICA MARIA ROTERS - RELATOR

JOAO SAMPAIO REGO NETO - REPR. DA PGE/PROFIS

M nitro™" professiona

oad the free trial online

ACORDAO CJF N° 0033-12/10



