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184* SESSAOD ORDINARIA DE 08 de Qutubro de 2009

PROCESSO N° 1/3752/2005

AUTO DE INFRAGAO N° 1/200507820

RECORRENTE NORMATEL NORDESTE MATERIAIS LTDA (MB COM DE
MATERIAIS PARA COSNTRUGCOES LTDA

RECORRIDO CELULA DE JULGAMENTO DE 12 INSTANCIA

AUTUANTE MARCELO PEREIRA DE ANDRADE

CONS. RELATOR SEBASTIAO ALMEIDA ARAUJO

EMENTA: FALTA DE RECOLHIMENTO DO IMPOSTO - O
Contribuinte escriturou os totalizadores nos Livros: Registro de
Saida, Registro de Apuragdo € na GIM valores inferiores ao
somatorio das saidas constantes nos documentos fiscais de saida
relativos ao periodo fiscalizado. Recurso voluntarto conhecido por
unanimidade de votos. Com relagfo a preliminar de nulidade por
cerceamento de defesa pelo fato da documentagéo fiscal e contébil
ndo ter sido devolvida regularmente — Afastada por maioria de
votos. No mérito a agdo fiscal fot julgada PROCEDENTE por
unanimidade de votos. Artigos infringidos 73, 74 e 270, § 2° e 3°
do Decreto 24.569/97. Penalidade artigo 123, I, “c

12.670/96 alterada pela lei 13.418/03.
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RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntirio da decisio de Primeira Instincia de procedéncia do auto de
infragdo por: “Falta de recolhimento do imposto, ne todo ou em parte inclusive o devido por
substitui¢do tributaria, na forma € nos prazos regulamentares. O Contribuinte em aprego incorreu na
irregularidade de falta de recolhimento do ICMS devido a totalizagdo incorreta dos valores de
BASE DE CALCULO e IMPOSTO lancados em seus Jivros Registro de Saidas e de Apuragdo do
ICMS, relativos aos anos de 2001 e 2002, e, conseqlientemente nas GIM’S.”

Nas informagdes complementares o agente fiscal registra que por ocasido do procedimento de
fiscalizaciio ndo foram disponibilizados os arquivos magnéticos sob pretexto de que teria havido
problema com a base de dados. Registra ainda que em face da disposigdo dos arquivos magnéticos
o levantamento foi feito com base nos documentos fiscais que foram fornecidos pela empresa e, a
medida que os arquivos magnéticos eram gerados, estes eram remetidos a empresa para analise, mas
que nio fez qualquer manifestagdo.

Ainda nas informag¢des complementares fez constar o agente fiscal que os estoques inicial e final
foram tirados dos livros fiscais e que foram aproveitados, para efeito de fixagéo de base de calculo,
os pre¢os médios praticados pela empresa.

Em primeira instdncia o feito correu a revelia. A decisdo monocritica ficou amparada nos art 73,74
e 270, § 2° e 3° do Decreto 24.569/97. Penalidade artigo 123, I, “c” da l.ei 12.670/96 alterada pela
lei 13.418/03.

Por ocasidio do recurso a empresa, devidamente representada, alega o cerceamento do direito de
defesa, pois ndo recebera os livros ¢ documentos contabeis e fiscais antes enviados ao agente fiscal.
Confirma que recebera pelos Correios 12(doze) caixas, que seria a documentagdo entregue ao
agenle, no entanto solicitara, via requerimento, a presenca deste, ou de outro servidor do fisco, para
a verificagdo do contetudo das caixas.

Segundo a recorrente, apesar de reiterado, o pedido fora ignorado. Registra, inclusive. que dois
meses apos o envio das doze caixas, foram-lhe devolvidos as segundas vias de varios documentos ¢
um livro de registro de saidas de mercadorias do exercicio de 2002.

Indaga em seu recurso qual seria o conteudo das caixas e qual a seguranga de que estaria ali toda
documentacdo enviada ao agente fiscal. Sustenta, destarte, ndo poder realizar a verifica¢do
necessaria ao deslinde da controvérsia fiscal ao tempo que ndo pode abrir os volumes lacrados que
reccbera sem a presenga de um representante do fisco. Sustenta, por fim, que ndo pode acettar que a
entrega das caixas por funcionario dos Correios ao porteiro do estabelecimento possa configurar a
completa e regular devolug@io de uma vasta e importante documentagéo contabil e fiscal, sobretudo
quando parte dessa documentagdo, que ja teria sido devolvida. posteriormente surge nas
dependéncias da Cexat.

Requer, por fim, a realizagio de diligencia e, posteriormente, de pericia.

Quando da manifestagdo pela Consultoria Tributdria, opina pela manutengdo da Procedéncia,
conforme julgado na instdncia monocratica.

O processo entra em pauta no dia 19/06/2006, conde ¢ julgado, com a seguinte decisio:
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1. Nulidade dos atos processuais praticados a partir da remessa dos 12 (doze ) volumes
conforme AR's asfls. 117 a 120

2.Determinar o comparecimento de representante da SEFAZ para acompanhar a
abertura e conferencia dos referidos volumes;

3. Reabrir prazo de impugnagéo do auto de infragéo.

A presidente do CONAT emite despacho chamando o feito a ordem por ter sido constatada
divergéncia entre o conteiido da Ata e da Resolugdio do julgamento do dia 19/06//2006, a0 mesmo
tentpo submete a apreciagdo da 2* Camara.

Em 01/12/206 a CEPED elabora Laudo Pericial, referente ao acompanhamento e conferencia da
documentagdo contabil ¢ fiscal enviada a recorrente via SEDEX.

Em 22/01/2007 a recorrente se pronuncia com relagio ao Laudo Pericial.

Em 08/05/2007 a julgadora monocratica elabora despacho solicitando nova diligencia;
Em 21/06/2007 a CEPED elabora Laudo Pericial, as f15.2669/70;

Em 03/07/2007 a recorrente se pronuncia sobre o Laudo Pericial;

Em 27/11/2007 o processo & julgado Procedente pelo julgador monocratico;

Em 10/12/2007 o contribuinte é comunicado da decisio;

Em 23/12/2007 a recorrente ingressa com recurso voluntario;

Em 18/05/2009 a Consultoria Tributaria opina pela manutengio da decisdo monocratica € na mesma
data o Representante da PGE ratifica o parecer da Consultoria.

E o relatdrio.

Voto

Preliminarmente entendo existir nos autos provas que nos leva a declarar nulidade no processo em estudo por
cerceamento do direito de defesa em razdo dos dados apresentados a seguir:

1. As fls.114/6 encontramos oficio expedido pela Sefaz, colocando a disposi¢do da recorrente a
documentagio relativa ao levantamento;

2. Asfls 1 17/20 encontramos AR s enviando a mesma documentagio para a recorrente pelos Correios,

3. As fls 2496 encontramos um oficio da recorrente solicitando a presenga de um representante da
SEFAZ para acompanhar a abertura e conferéncia da documentagio devolvida;

4. As fls.2501 encontramos um recibo de entrega de documentos remetidos pela SEFAZ e
recepcionado pela recorrente;

5. As fls, 2530/2531 encontramos um oficio da SEFAZ , justificando que a devolu¢do da referida
documentagio pelos Correios foi em razdo da mudanga de endercgo do Cexat:

6. Asfls. 2632/2653 encontramos o laudo pericial, em que descreve a conferencia da documentagio:

7. As fls. 2672 encontramos um oficio da lavra do Sr. Marcelo Pereira, em que afirma que a

documentagdo da recorrente foi enviada de uma unica vez; %
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Nio entendo razoavel a justificativa de que a documentagdo foi devolvida pelos Correios, pelo fato do
CEXAT ter que mudar de endereco. Entendo que nestes casos, seria prudente comunicar o fato a recorrente
¢ aguardar que a mesma se dirigisse ao novo enderego.

Também ndo é razoavel o lapso temporal entre o dia em que a recorrente solicitou a SEFAZ que indicasse
um representante para proceder ao acompanhamento da conferéncia da documentagdo ¢ o dia em que a
solicitacho foi atendida.

Entendo ainda haver uma grande contradigio no tocante 4 entrega da documentag@o a recorrente. O Fiscal
afirmar que a documentagio foi entregue de uma itnica vez, enquanto, constatamos a existéncia de 2(dois)

momentos de entrega. E, principalmente neste quesito gue entendo que o direito a ampla defesa da recorrente
foi prejudicado.

Por outro lado a maioria da Camara resolveu afastar a referida preliminar conforme entendimento a seguir:
“Fintendo que razdo juridica aqui néio assisie a recorrente.

Inicialmente, urge dizer que é estranha a legisiacdo do ICMS u posicao tomada pela autuada em se recusar
a abrir os volumes ou caixas onde se encontrava a documentacio que servira de base para a lavratura do
auto de infragdo. Ndo ha no dmbito do RICMS maior rigor para a devolugdo da documentagdo; dispoe
apenas que encerrada a agdo fiscal o contribuinte deverd retomar a documentagdo em até 05 (cinco) dias
(art. 822, § 49, todavia néo impede que o agente fiscal tome a iniciativa de remeté-la por via posial, como
Joi feiro.

Objetivamente, a devolugéo da documentagdo no término da agdo fiscal nio se qualifica como requisito,
pressuposto ou condigdo de existéncia, validade ou eficdcia do ato administrativo, do qual o langamento
tributdrio é espécie. Néo é requisito de validade, mormente que ndo integra o contetido do lancamento, ou
seja, ndo é parte integrante da regra-matriz do ICMS. Néo é pressuposto de sua existéncia e validade, pois
segner antecede o lancamento como ato procedimental preparatério. Nao obstante suceda o olo de
langamento, ndo é condicéo de sua eficacia, restrita que é & nolificacdo do sujeito passivo. 4 devolwgdo da
documentacdo ao contribuinte é pressuposto do contencioso administrativo - fase distinta e inconfundivel
com a utividude de lancamento - sem o que, evidentemenie. ficaria prejudicada a defesa do contribuinte:
ainda assim, trata-se de defeituagio perfeitamente sandvel, razdo porque decidiu o Segunda Camara no
Julgamento do auto de infracdo pelu aberfura e conferéncia dos volumes enitregues comtendo u
documentacdo, com a anulacdo dos atos aié entdo praticados e reabertura do prazo para a ouvida do
Sujeito passivo.

Ja se podia agui dar por vencida a quesiéo ndo tivesse a recorrente, por seu representanie legal. reiterado o
alegacio de cerceamento do direito de defesa, sob a prenissa de que, conforme foi relatado, néo feria
havido a devolugdo total da documentagdo.

Segue-se assim o exame du quesido.

Ora, se era imtencdo da recorrente se resguardar de eventuais falhas oriundas da devolugdio da
documentucdo feita por servigo postal, ndo cuidou para que ndo fossem violadas as caixas, como tambén
ndo cuidou que a documentacdo permanecesse no estabelecimento autuado, donde se infere que nem de
longre pode ser afustada aqui a presungdo de legitimidade e veracidade do ato do poder piblico de que o
auto de infragdo ¢ espécic. Por outro lado. se era intengdo se valer do beneficio da divida, partiu entio de
wma premissa equivocada. Primeiro, pela propria presungio de legitimidade e veracidade do ato; depois,
porgue pela sistemdtica imposta pelo CTN o beneficio da duvida se restringe a interpretagdo de leis que
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definem infracdes ou cominem penalidades (art. 112), e ndo quanto & qualificacdo juridica do fato para
desre extrair s efeitos juridicos tributdrios.

Duvidua sobre se um determinado acontecimento se qualifica como fato gerador do tributo ou infragdo a
legislagdo se dirime junto ao comeido das provas e ndo pelo critério supletivo da divida em favor do
sujeito passivo. Nesse passo, compele ao fisco carrear aos aufos os meios de prova que demonstrem d
ocorréncia do acontecimento cujos efeitos juridicos estdo previstos na legistugdo wribuldria. que seja o fuio
gerador do tributo ou infracdo & legislagdo. Ao sujeito passivo cabe, por meios idoneos. negar na
totalidade ou em parte o sua ocorvéncia. Sobressai-se assin no dmbito do contencioso administrativo
tributdrio regra comezinha de que ao autor compete provar os fatos constitutivos do seu direito; ao acusado
ou réu, provar a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor (v. g. art. 333, I e
Il do CPC). Ou seja, o contencioso administrativo tributdrio néo contempla o bencficio da divida en
relagdo ao acontecimento tributdrio, fato gerador ou infracdo; um ou outro permanecerd até onde alcanca o
contetido das provas carreadas. restando ao sujeito passivo, por meios idoneos, negd-lo na totalidade ou em
parie,

Justifica ussim dizer gue, ainda que na auséncia da documentagdo, um simples exame nos registros fiscais
mantidos. obrigatoriamente, em nieio magnético pela autuada pode dirimir qualquer divida ou controvérsia
acerca da ocorréncia do fato imputado. Ja que a recorrenie é usudria, nos termos do arf. 283, ¢ seguintes.
do RICMS, de sistema eletronico de processamento de dados pelo qual ndo so emite os documentos, como
também os livros fiscais, estando obrigada a conservi-los em meio magnético pelo prazo decadencial {art.
4211

Todavia, a empresa, conforme noticiou o agente fiscal, néo disponibilizou os registros fiscais mantidos
arquivos em meio magnéticos para a realiza¢do da agdo do fisco o que o forgou, inclusive. a realizar o
levantamento atraves das proprias notas fiscais. Ao que parece, desconhece u empresa a imporidncia desies
registros para o procedimento fiscal e a validade dos mesmos para sua defesa; o que revela una postura
contraditdria que evidencia, nio a impossibilidade ou cerceamento de sua defesa, mus a recusa em se¢
defender.

Imporiante frisar que todos os elementos de prova gue exigiram a lavratura no aule de infragdo se fazem
presentes nos autos. E mais. Todos os meios legais. bem como os moralmente legitimos. séo admitidos como
prova no dmbito do coniencioso administrativo. Logo, ndo se admite que a atuada negligencie o énus de se
contrapor as provas sob o prefexto de que supostamente ndo lhe teria sido devolvida toda documentacdo
Jiscal.

Das proposicies feitas urge concluiv que o argumento da recorrente é claramente falho por ndo guardar
coeréncia com a natureza instrumental do contencioso administrativo tributdario. O érgdo judicante ndo
pode simplesmente declarar aprioristicamente o cerceamento do direito de defesa do contribuinte, pois
significaria desprezar o contetido das provas existentes e a possibilidade de produgdo ow busca de provas
complementares com vista a apurar a verdade dos futes. Significaria ainda abdicar de sua fungao
institucional de promover o contraditério e ampla defesa, que ndo é s6 para beneficio do autuado, mas
também da sociedade.”

Quanto ac mérito, constatamos que os dados apresentados na planilha: “DIFERENCAS ENCONTRADAS
NAS TOTALIZACOES DOS LIVROS REGISTRO DE SAIDA — ANOS 2001 e 20027 e as copias
acostadas pelo fiscal autuante comprovam a falia de recolhimento.

Desse modo, entendo por caracterizada a infragiio a legislagio do ICMS por infringir a empresa o preceito do
art. 73, 74 ¢ 270, § 2° e 3° do Decreto 24.569/97. Penalidade artigo 123, I, “c” da Lei 12.670/96

alterada pela lei 13.418/03. %
3



Segue o demonstrativo do crédito:

Principal R$ 787.771,44
Multa: oo R$ 787.771.44
Total..o.. .....R$ 1.575.542,88

Tais as razdes expedidas, voto para que se conhega do Recurso Voluntario, dando-
lhe provimento. para confirmar a decisdo condenatdria preferida em primeira instincia, decidinde pela
PROCEDENCIA do aute de infragdo.

E cCOMmo eu voto.
Decisdio

Vislos, discutidos e examinados os presentes autos em que € recorrente
NORMATEL NORDESTE MATERIAIS LTDA ¢ recortida CELULA DE JULGAMENTO EM PRIMEIRA
® INSTANCIA,

A 2" Camara de Julgamento do Conselho de Recursos Tributérios
resolve, por unanimidade de votos, conhecer do Recurso Voluntario ¢ com relagio a preliminar
de nulidade suscitada pela parte, sob a argumentagio de cerceamento do direito de defesa, uma
vez que sua documentagdo contabil e fiscal relativa ao periodo envolvido na agdo fiscal nao the
foi regularmente devolvida; que a documentagdo efetivamente devolvida a recorrente ¢
insuficiente para a realizagio da verificagdo necessiria ao deslinde da controvérsia posta nos
autos. — resolve afasti-la, por maioria de votos, nos termos da manifestagdo do Conselheiro José
Rémulo da Silva. que afirmou nfio ver cerceamento do direito de defesa no presente caso, ao
alcgar a empresa que nio teria recebido toda a documentagéo fiscal enviada ao Fisco; primeiro
porque quando da diligéncia feita a empresa para conferir as caixas sob sua guarda, que
continham a documentagio, ficou constatado que haviam sido violadas, o que, segundo o mesmo,
langa duvidas quanto ao niio recebimento de toda a documentag@io. Depois, porque todos 0s
elementos probantes e gue exigiram a lavratura do auto de infragio se fazem presentes nos autos,
o que de ja, possibilita a defesa da empresa autuada. Segundo o Conselheiro, o envio dos livros e
documentos fiscais e dos anexos utilizados no levantamento do contribuinte ndo é pressuposto de
validade do auto de infragho, ¢ sim do processo contencioso administrativo. O envio dos
documentos &, evidentemente, para garantir o direito de defesa do autuado no Contencioso

. Administrativo. O nobre Orgdo judicante nada mais € do que a porta de entrada para o
contraditorio e a ampla defesa e, portanto, ndio pode simplesmente acatar o cerceamento do direito
de defesa sem fazer o cotejamento das provas produzidas, como se tem no presente caso. Se
quedar ao argumento da Defesa, o CONAT estara abdicando de sua fungdo institucional. que €
promover o contraditério e a ampla defesa, ndo s¢ em beneficio do autuado como também da
sociedade. Para o Conselheiro ndo ha no presente caso, cerceamento do direito de defesa, mas a
recusa da empresa em querer se defender sob pretexto de que nd@o teria recebido toda a
documentacio. Foram votos vencidos. favoraveis a nulidade, os Conselheiros Sebastido Almeida
Araijo, José Moreira Sobrinho ¢ Marcos Anténio Brasil. Ne mérito, por unanimidade de votos, a
2* Camara de Julgamento resolve negar provimento ao recurso interposto, para confirmar a
decisiio condenatoria proferida em 1* Instancia, nos termos do voto do Conselheiro Relator e de
acordo com o Parecer da Consultoria Tributaria, referendado pelo representante da Procuradoria
Geral do Estado. O Conselheiro Marcos Antdnio Brasil absteve-se de votar por razdes de foro
intimo. Ausente, justificadamente, a Conselheira Jeritza Gurgel Holanda Rosario Dias. Esteve
presente. para sustentacdo oral do recurso, o representante tegal da recorrente, Dr. Schubert de

Farias Machado. g
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