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3* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0506-13/13

EMENTA: ICMS. REFORMA DE JULGAMENTO. NULIDADE
DA DECISAO DE PRIMEIRA INSTANCIA. NAO
OBSERVACAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. NOVA

DECISAO. Nao se vislumbra nos autos a comprovagao da
entrega ao autuado das notas fiscais que fundamentam a
acusacdo fiscal ou sua arrecadacdo junto ao proprio
contribuinte, como também se verifica caréncia de
dados no demonstrativo fiscal, cujas informagdes teria
o direito, ainda na primeira instancia, de forma a lhe
proporcionar plenas condi¢des de exercer o direito de
defesa. Devolva-se o PAF ao 6rgdo prolator da Decisdo
reformada para saneamento do processo e posterior
julgamento. Recurso PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata o presente processo de Recurso Voluntério interposto pelo sujeito passivo contra a Decisao
proferida pela 3° JJF - através do Ac6rdao JJIF n° 0120-03/13 - apds julgamento pela Procedéncia do
Auto de Infragdo acima epigrafado, lavrado para exigir o débito de R$ 526.818,89, apurado em
razdo da constatacdo de duas infracdes, sendo objeto deste Recurso Voluntdrio a primeira
infracdo, na qual se exige a falta de recolhimento do ICMS por antecipacdo, no valor de R$
432.898,04, na qualidade de sujeito passivo por substituicdo, referente as aquisicoes de
mercadorias provenientes de outras unidades da Federacdo e/ou do exterior relacionadas nos
anexos 88 e 89, inerentes aos exercicios de 2009 e 2010, conforme demonstrativos as fls. 5 a 13 dos
autos.

A Decisdo recorrida foi pela Procedéncia do Auto de Infragdo, tendo a JJF, em relacdo a primeira
infracdo, Unica objeto de impugnacdo pelo contribuinte, consignado que:

Como vimos no relatorio acima as duas infragoes cometidas pelo contribuinte foram devidamente comprovadas.
Os argumentos apresentados na impugnagdo ndo foram acompanhadas das devidas provas.

O argumento da possibilidade de inocorréncia do fato gerador presumido é perfeitamente aceitdvel pela
Fazenda Piiblica bastando para isto que o contribuinte comprove. Também é verdade que pode ocorrer o uso
indevido de dados dos contribuintes cabendo a ele provar que efetivamente isto ocorreu. No caso em tela o
argumento desacompanhado da prova material ndo pode ser devidamente considerado.

E um fato que no caso em tela ndo deixa diividas sobre a legalidade e legitimidade da autuacdo é que as notas
fiscais objeto da autuagdo foram coletadas junto ao proprio contribuinte e os valores do ICMS ndo recolhido
tempestivamente foram declarados e escriturados também pelo autuado.

Inconformado com a Decisdo proferida pela 3° JJF, o sujeito passivo interpde Recurso Voluntério,
as fls. 49 e 50 dos autos, onde reitera seu argumento de que as mercadorias referidas no Auto de
Infragc@o ndo ingressaram no seu estabelecimento e que ndo ha noticia de seus langamentos nos
livros Registros de Entradas e de Saidas, logo, por ndo terem as mercadorias ingressadas no seu
estabelecimento, ndo possui nem teria como possuir copia das referidas notas fiscais. Assim, ante
a falta de juntada das copias das notas fiscais pelo autuante, defende que restou inviabilizada a
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defesa do contribuinte, visto que ndo hd sequer como saber quais as mercadorias envolvidas nas
aquisicoes interestaduais, cujo ICMS tem sido exigido por antecipacao tributdria, do que reitera
todos os termos a impugnagdo do Auto de Infracao.

A fl. 56 dos autos, a PGE/PROFIS aduz que a imputagio estd lastreada em notas fiscais que
consubstanciaram aquisi¢des de mercadorias ndo registradas, cujo ICMS respectivo ndo teria sido
recolhido. Entretanto, diz verificar que ndo consta nos autos qualquer nota fiscal que teria sido
apresentada pela autuada. Assim, considerando que o autuante, por duas oportunidades, afirma
que as notas fiscais, cujo ICMS estd sendo exigido, foram entregues pela empresa autuada, em
resposta a intimagdo a fl. 17, e que a recorrente reafirma que nio as apresentou porque nao as
possui, entende a PGE/PROFIS que os autos devem ser baixados em diligéncia para que se
esclareca e providencie: i) quais os documentos que foram arrecadados ap6s a intimacao de fl. 17,
J4 que ndo consta qualquer Termo de Arrecadacao, e ii) como foram feitos os célculos da planilha
de fls. 5 a 14.

vVOTO

Trata-se de Recurso Voluntdrio interposto pelo contribuinte no sentido de modificar a Decisdao de
1* instancia, em relagdo a primeira infragcdo, objeto de impugnacdo pelo sujeito passivo, a qual foi
julgada procedente.

Em outros dizeres, o recorrente alega cerceamento do seu direito de defesa, visto que ndo hd
sequer como saber quais as mercadorias envolvidas nas aquisicdes interestaduais, do que afirma
desconhecer suas aquisi¢des, €, em consequéncia, razao para a anulacdo da Decisdo recorrida, a
qual se fundamentou na premissa falsa de que “... as notas fiscais objeto da autuacdo foram
coletadas junto ao proprio contribuinte...”

Conforme consignado no parecer da PGE/PROFIS - o qual sugere o envio do PAF em diligéncia
para a devida comprovacao sobre a arrecadacdo dos documentos fiscais em discussdo - nos autos
ndo consta o Termo de Arrecadacdo que o autuante afirma que anexou ao PAF, ndo constam oS
documentos que foram arrecadados, nem tampouco como foram feitos os cdlculos da planilha de
fls. 5 a 14 dos autos, a qual fundamentou a aludida exacao fiscal.

Considerando a auséncia nos autos de documentos fiscais que comprovem a operagdo, objeto da
acusacdo fiscal em lide, assim como a origem e o tipo de mercadorias que foram supostamente
comercializadas, ndo consignados no aludido demonstrativo fiscal, entendo que o contribuinte
sofreu prejuizo em exercer o seu direito de defesa e contraditério, pois, ndo vislumbro nos autos
0s meios necessdrios para o autuado exercer seu direito de defesa, diante da auséncia de copia das
notas fiscais ou comprovacao de sua arrecadacdo, como também em razao da caréncia dos dados
necessarios no demonstrativo fiscal, a exemplo do tipo de mercadorias e de suas origens, de forma
a fundamentar a acusacdo fiscal e a lhe proporcionar plenas condi¢des de exercer o direito de
defesa, o que implica em dizer que a Decisdo recorrida encontra-se viciada, por se fundamentar
em presuncao, nao comprovada, devendo ser considerada nula.

H4 de se registrar que a diligéncia proposta pela PGE/PROFIS ndo sanearia o Processo
Administrativo Fiscal, na segunda instincia, sob pena de supressdo de instancia, em razdo do
evidente cerceamento de defesa ocorrido, diante da auséncia das notas fiscais nos autos ou da
comprovagdo da arrecadacdo junto ao préprio contribuinte, como também da caréncia de dados
no demonstrativo fiscal, o qual teria o direito, ainda na primeira instincia, de tais informagdes
para realizar suas razdes de defesa, de formaa lhe proporcionar plenas condicdes de verificar do
que estava sendo acusado, visto que a inica intimacao ao sujeito passivo, a fl. 17, ndo comprova a
arrecadacdo dos documentos fiscais solicitados e que se tratam dos mesmos, cujo imposto estd
sendo exigido.
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Assim, faz-se necessdrio o saneamento do PAF, junto ao 6rgdo julgador de primeira instancia,
para elucidacdo das duvidas e, se for o caso, fornecer ao contribuinte, sob recibo, copia de todos
os documentos fiscais que fundamenta a infracdo e reabrir-lhe o prazo de trinta dias para oferecer
suas razdes de defesa. Esta circunstincia implica na anulacdo da Decisdo recorrida, por
cerceamento ao direito de defesa, em obediéncia as regras do principio do aproveitamento dos
atos praticados, em razdo do qual se pode, dentro dos limites fixados na legislagdo pertinente,
aperfeicoar o ato, uma vez que o Obice ao saneamento, ora vislumbrado, ndo € capaz de
determinar a nulidade absoluta do Auto de Infracdo, visto que o vicio processual existente é
passivel de saneamento com a intimag¢do ao contribuinte, com a devida entrega de cdpia dos
documentos “embasadores das irregularidades apuradas” ou a comprovagdo de sua arrecadacio
junto a0 mesmo, e a reabertura do prazo de defesa, para querendo, se manifestar e, em
consequéncia, exercer o pleno direito de defesa, retomando o rito do devido processo legal.

Diante do exposto, acolho a prejudicial de mérito e voto pelo PROVIMENTO do Recurso
Voluntario para decretar a NULIDADE da Decisdo recorrida e o retorno dos autos a Primeira
Instancia para novo julgamento, a salvo de falhas, cabendo o devido saneamento do PAF,
conforme previsto no art. 18, §§ 1° e 3° do RPAF, aprovado pelo Decreto n® 7.629/99.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado e declarar NULA a Decisdo recorrida
relativa ao Auto de Infracdo n° 180597.0006/12-5, lavrado contra AFC COMERCIAL DE ESTIVAS
LTDA. (VASP COMERCIO DE ESTIVAS), devendo os autos retornar 2 Primeira Instincia para
serem adotadas as providéncias saneadoras apontadas e, somente apds, submeter o feito a novo
julgamento pela JJF.

Sala das Sessdes do CONSEF, 09 de dezembro de 2013.

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO — PRESIDENTE/RELATOR

ANGELI MARIA GUIMARAES FEITOSA - REPR. DA PGE/PROFIS
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