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2° CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0374-12/21-VD

EMENTA: ICMS. NULIDADE. INSEGURANCA NA
APURACAO DA BASE DE CALCULO. SUMULA 01 DO
CONSEF. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA.

Diante do fato de ndo constar no lancamento a
necessdria e imprescindivel demonstracdo da base de
cilculo do imposto exigido, sequer os critérios
utilizados para apuragdo do montante langcado, até pela
incapacidade de realizagdo da diligéncia requerida, o
lancamento padece de vicio insanavel, inclusive quanto
ao exercicio do pleno direito de defesa do contribuinte.
Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO.
Decisdo uninime.

RELATORIO

Cuidam os presentes autos, de Recurso de Oficio interposto em razdo da 2* Junta de Julgamento
Fiscal, através do Acérdao JIF n° 0090-02/21, que julgou Nulo o presente Auto de Infracdo, lavrado
em 11/02/2020, para reclamar ICMS no valor histérico de R$ 203.871,24, apurado nos periodos de
abril, julho a setembro, dezembro de 2015, e fevereiro a dezembro de 2016, em decorréncia da
imputacio de uma tUnica infra¢ao, descrita a seguir:
Infracdo 01 — 07.01.02: Efetuou o recolhimento a menor do ICMS por antecipagdo, na qualidade de sujeito
passivo por substituicdo, referente as aquisicoes de mercadorias provenientes de outras unidades da Federagdo
e/ou do exterior. Conforme demonstrativo anexo: Substituicdo Tributdria — Antecipa¢do a Menor/Falta de
Antecipagdo — ICMS-ST nédo antecipado/antecipado a menor.
A defesa apresentada pelo contribuinte 04/06/2020, inaugurou a lide e apds o cumprimento de
diligéncia junto a INFAZ de origem, foi apreciada pela 2* Junta de Julgamento Fiscal em
18/05/2021, fls. 224 a 235 decidindo, por unanimidade, pela nulidade do lancamento, cujo acérdao
foi fundamentado nos termos a seguir reproduzidos.

“VOTO:

O presente lancamento constitui-se em uma infracdo arrolada pela fiscalizagcdo, objeto de impugnagdo por
parte do autuado.

Verifico que o sujeito passivo foi intimado acerca do inicio da agdo fiscal, através da transmissdo de Intimagdo
para Apresentacdo de Livros, Documentos e/ou Prestagcdo de Informagdes em 13/01/2020, por meio do DTE,
mensagem 147.848, lida e cientificada em 14/01/2020 (fl. 07).

A memdria de cdlculo da autuagdo se encontra as fls. 16 a 23, impressa de forma amostral, ndo constando
qualquer midia digital com as planilhas que serviram de base para a autuagdo.

A ciéncia do Auto de Infracdo ocorreu em 12/02/2020, de forma pessoal, na pessoa de procuradora
devidamente habilitada para tal, de acordo com o documento de fl. 24.

Ndo foi encontrada nos autos qualquer informagdo fiscal prestada pelo autuante, em que pese afirmacdo de a
mesma existir, inclusive com alteragdo de valores.

De igual modo, antes de qualquer apreciagdo, entendo pertinente esclarecer o fato de que os prazos processuais
devem seguir rigorosamente o estabelecido nos artigos 22, 23 e 24 do RPAF/99, cabendo a sua decretacdo
apenas e tdo somente as autoridades a quem é atribuida a necessdria competéncia para tal, como o orgdo
responsdvel pelo preparo do processo ou pelos Julgadores e Conselheiros do CONSEF, inexistindo tal
atribuigdo para o autuante fazé-lo, como visto no presente feito.

Mesmo raciocinio vale para intimagdo acerca da concessdo, dilatagdo ou devolugdo de prazo processual.

Por outro lado, lembro da suspensdo dos prazos processuais decretada seguidamente pelo Governo do Estado,
diante da situagdo sanitdria vivida, o que tenho como ndo observada ao longo do presente processo.

Analisando as arguicdes defensivas, postas a nivel de preliminares, nas suas intervengdes processuais, 0
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contribuinte autuado se pautou pelo argumento de ndo ter recebido demonstrativos relacionados com a
autuagdo, ou com os valores constantes do Auto de Infracdo, apesar de, comprovadamente, ter tentado por
todos os meios ao seu alcance, o acesso aos mesmos, como se percebe na documentagdo acostada as fls. 210 a

215.

Inicio pela preliminar de cerceamento do direito de defesa apresentado, diante do fato do ndo acesso do
contribuinte aos arquivos dos demonstrativos elaborados pelo autuante.

O Processo Administrativo Fiscal busca a descoberta da verdade material relativa aos fatos tributdrios. Com
status constitucionais, os principios da ampla defesa e do contraditorio serdo garantidos ao sujeito passivo, que
querendo, apresentard contestagcdo ao langamento tributdrio, intervindo por meio de produgdo das provas.

A denominada verdade material, funda-se na aceitacdo da teoria da verdade por correspondéncia, pressupondo
a possibilidade de espelhar a realidade por meio da linguagem.

No processo existirdo sempre trés verdades: a) verdade descrita no langamento pela autoridade fiscal; b)
verdade descrita na impugnagdo do contribuinte; c) verdade do julgador.

Prevalece a verdade do julgador, para quem as provas terdo papel fundamental na formagdo da sua convicgdo.

Esclareco ser o direito de ampla defesa uma importante a garantia individual, decorrente dos principios
juridicos da igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana, significando que ndo serdo imputadas
obrigagoes, nem restringidos direitos de determinado individuo, sem que ao mesmo seja facultado se manifestar,
previamente, de forma completa e sem qualquer tipo de restrigdo, estando tal preceito insculpido no corpo
constitucional quando da apreciagdo e determinagdo dos direitos e garantias individuais e coletivos, inserido no
artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal (“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” ).

Por este principio, as partes processuais (Fisco e contribuinte), terdo amparo (genericamente), de levarem ao
processo todos os argumentos necessdrios para esclarecer a verdade, ou, na sua conveniéncia manterem
silentes de modo a ndo produzir provas contra si mesmo.

Com tal determinacdo, o legislador visou o afastamento de eventuais arbitrariedades e desrespeitos as normas
juridicas por parte do Estado frente aos cidaddos, lhes garantindo a necessdria segurancga juridica no processo
administrativo.

Ainda observo que pelo mesmo, se assegura ao contribuinte o direito de ver os argumentos contrdrios ao
lancamento tributdrio devidamente apreciados e considerados pelo 6rgdo julgador administrativo, o que se faz
neste momento.

Romeu Felipe Bacellar Filho, ainda que analisando o processo administrativo disciplinar (Principios
Constitucionais do Processo Administrativo Disciplinar. 2°. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003) afirma que o
mesmo deve pautar pela “consagragdo legal em sentido constitucional”.

A doutrina, representada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro (in Direito Administrativo, 20° edi¢do, Sao Paulo,
Atlas, 2007, p. 367), aponta:

“O principio do contraditorio, que é inerente ao direito de defesa, é decorrente da bilateralidade do
processo: quando uma das partes alega alguma coisa, hd de ser ouvida também a outra, dando sé-lhe
oportunidade de resposta. Ele supde o conhecimento dos atos processuais pelo acusado e o seu direito de
resposta ou de reagdo.

Exige:

1- notificagdo dos atos processuais a parte interessada;

2- possibilidade de exame das provas constantes do processo;
3- direito de assistir a inquiricdo de testemunhas;

4- direito de apresentar defesa escrita”

Jd Roque Antonio Carrazza (Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 2009, Malheiros, p. 464), entende
“indubitdvel, portanto, que, mesmo em procedimento administrativo-tributdrio deve ser garantido aos acusados
o direito a ampla defesa antes de serem tomadas, contra eles, quaisquer medidas sancionatorias”.

E complementa (idem, ibidem, p. 465): “se o contribuinte desconhece as razoes determinantes do lancamento,
bem assim os elementos em que ele se apoia, ndo terd como exercer efetivamente seu direito de defesa, ainda
que este lhe venha posteriormente ser reconhecido, sob o aspecto formal”.

Havendo, violagdo do contraditorio e da ampla defesa, o processo se tornard viciado, diante da exigéncia da
bilateralidade na relagdo processual, oportunizando a outra parte valer-se do direito de responder a imputagdo
feita através de Auto de Infragdo.

No presente caso, cristalino se apresenta, ndo somente do folhear dos félios, como igualmente, dos fatos
trazidos nas intervengédes defensivas do contribuinte, bem como dos documentos acostados ao feito, ter sido
negado o acesso ao contribuinte aos elementos fundamentais e essenciais do langcamento.

E tanto tal direito infelizmente ndo foi garantido ao contribuinte, diante da negativa de entrega do
demonstrativo, que teria lastreado o Auto de Infragdo, ndo tendo, pois, livre acesso aos seus elementos, o que
lhe tolheu tal direito, impondo severa restri¢cdo, o que sustenta e respalda o argumento posto.
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Ao finalizar, o proprio diligente, instado a apresentar o levantamento realizado, opinou pela nulidade do Auto
de Infragdo, frente a auséncia de elemento fundamental para a sua andlise, ndo somente pelo contribuinte
autuado, como igualmente, pelo julgador.

Este principio, no Cédigo de Processo Civil (CPC, aplicado subsidiariamente ao Processo Administrativo
Fiscal, na forma do artigo 180 do RPAF/99, se encontra insculpido no seu artigo 7°:

“E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos onus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes processuais, competindo
ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio”.

De igual forma, ndo foi obedecido o principio do contraditério, o qual possui intima simbiose com o da ampla
defesa, tendo Nélson Nery Costa assim entendido: “O direito de ampla defesa exige a bilateralidade,
determinando a existéncia do contraditorio. Entende-se, com propriedade, que o contraditorio estd inserido
dentro da ampla defesa, quase que com ela confundido integralmente, na medida em que uma defesa ndo pode
ser sendo contraditoria, sendo esta a exteriorizacdo daquela”.

Assim, se tem no contraditorio a verdadeira exteriorizacdo da ampla defesa, embora sejam principios que ndo
se confundem, uma vez que aquele tem valia antes da ampla defesa, ou seja, a partir somente da ciéncia sobre o
processo e suas razoes (de fato e de direito) é que se abre a possibilidade de defesa ao sujeito passivo da
relagdo juridica tributdria.

Desta maneira, tal principio, é o exercicio do contribuinte (litigante) em demonstrar seus argumentos contra as
alegagées lhe imputadas, a sua ciéncia sobre tudo que enseja o processo, em todos os seus aspectos,
propiciando o maior equilibrio possivel a relagdo processual, reduzindo ou anulando qualquer desigualdade
que poderia ser suscitada ou aventada.

Diante dos argumentos anteriormente alinhados, claro estd, em funcdo do cerceamento do direito de defesa
observado, que leva a incerteza e inseguranga quanto ao cometimento da infragdo pelo contribuinte autuado, a
situagdo caracterizada no artigo 18, incisos Il e 1V, alinea “a” do RPAF/99:

‘Art. 18. Sdo nulos:
(...)

II - os atos praticados e as decisbes proferidas com preterigdo do direito de defesa;

(...)

1V - o langcamento de oficio:

a) que ndo contiver elementos suficientes para se determinar, com seguranga, a infracdo e o infrator’.

Pelos expostos motivos, tenho o Auto de Infracdo como nulo, ficando prejudicada a apreciacdo dos demais
requerimentos formulados pela empresa em suas intervengoes.

Recomendo a autoridade competente avaliar, respeitando o prazo decadencial, a possibilidade de realizar nova
agdo fiscal, no intuito de verificar a existéncia de valores eventualmente devidos a Fazenda Puiblica, no periodo
autuado.”
Como a reducdo do crédito tributario foi superior a R$200.000,00, a 2* JJF interp0s Recurso de
Oficio com supedaneo no art. 169, inc. I do RPAF/99.

vVOTO

O Recurso de Oficio em andlise, decorre da decisdo da 2* JJF, que julgou Nulo o Auto de Infragao,
desonerando o contribuinte de exigéncia superior a R$200.000,00, referente a imputacdo ao sujeito
passivo da acusacgdo de ter efetuado o recolhimento a menor do ICMS substituicdo tributaria, na
qualidade de sujeito passivo por substitui¢do.

z

O autuado é contribuinte inscrito no Cadastro Estadual na condicido NORMAL, exercendo a
atividade econdmica principal de comércio varejista de madeiras e artefatos.

Compulsando os autos e procedendo a andlise dos atos praticados no decorrer do tramite
processual, verifico estarem presentes atos que efetivamente ndo observaram as diretrizes legais
e regulamentares, o que compromete a eficdcia do lancamento.

Registro que o demonstrativo analitico do levantamento foi apensado aos autos, fls. 16 a 23,
impressa em recorte, ndo constando qualquer midia digital com os arquivos de demonstrativos
que serviram de base para a autuagdo, assim como nao consta qualquer informacdo fiscal
prestada pelo autuante, em que pese a afirmacdo de que a mesma existe, inclusive com alteragao
de valores originalmente langados.

Pelo relato do contribuinte e os fatos registrados nos autos, € patente e verdadeira a alegagcao da
autuada, de que lhe foi negado o acesso aos elementos fundamentais e essenciais do lancamento,
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o que pode ser facilmente comprovado, bastando para isso folhear os autos, onde igualmente se
constata que foi negada a entrega do demonstrativo que teria lastreado o Auto de Infragdo, fato
que impediu ao contribuinte o livre acesso aos seus elementos, fundamentais para elaboragao da
defesa.

Acrescente-se o fato de ter a 2* JJF convertido o processo em diligéncia a INFAZ de origem, fls.
200 e 200-v, com o fito de sanar as deficiéncias processuais, tendo como resultado o parecer do
diligente estranho ao feito, que instado a apresentar o levantamento realizado, opinou pela
nulidade do Auto de Infracdo, frente a auséncia de elementos fundamentais para a sua anélise,
ndo somente pelo contribuinte autuado, como pelo julgador.

Portanto, mesmo adotando providéncias que objetivaram sanear o processo, aportando aos autos
a informacao fiscal e os demonstrativos, verifico que ndo foram adotadas tais providéncias, o que
impossibilitou inclusive ao julgador apropriadamente examinar a lide, uma vez que o Auditor
Fiscal estranho ao feito, tendo declarado a impossibilidade de refazimento dos papéis de
trabalho, com vistas a suprir as deficiéncias apontadas, por ndo ter mais acesso aos dados dos
levantamentos no SIAF, e opina pela decretacao da nulidade do Auto de Infracao.

Pelo exposto, além da flagrante ocorréncia do cerceamento de defesa, e tendo sido declarada pelo
diligente frente a inviabilidade de retificacdo dos levantamentos, conclui-se ndo ser possivel
determinar com seguranca a infracdo, o que justificou o julgador de primeira instancia acolher os
argumentos defensivos e reconhecer a nulidade suscitada, caracterizada no art. 18, incisos 1l e IV,
alinea “a” do RPAF/99.

Por fim, nos termos do art. 21 do citado diploma regulamentar, represento a autoridade fazendaria
competente, para que analise a possibilidade e pertinéncia de determinar a renovacdo do
procedimento fiscal a salvo das falhas apontadas, observando-se o aspecto decadencial de
constituicdo do crédito tributario.

Do exposto, ndo hd reparos a fazer a decisdo de piso, de modo que NEGO PROVIMENTO ao
Recurso de Oficio.
RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio interposto e manter a Decisdo recorrida que
julgou NULO o Auto de Infragdo n° 207095.0010/20-2, lavrado contra MOREIRA, TOLEDO & CIA.
LTDA. Representa-se a autoridade fazendaria competente, para que analise a possibilidade e
pertinéncia de determinar a renovacdo do procedimento fiscal a salvo das falhas apontadas,
observando-se o aspecto decadencial de constitui¢do do crédito tributdrio.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 03 de dezembro de 2021.

LUIZ ALBERTO AMARAL DE OLIVEIRA — PRESIDENTE EM EXERCICIO

JOSE ADELSON MATTOS RAMOS - RELATOR

ALINE SOLANO SOUZA CASLAI BAHIA — REPR. DA PGE/PROFIS
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