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	ACÓRDÃO No:
	1301/2018

	PROCESSO No:
	2013/6040/503930

	AUTO DE INFRAÇÃO No:
	2013/002768

	REEXAME NECESSÁRIO No:
	3.700

	INTERESSADO:
	RIQUENA NETO & CIA LTDA

	INSCRIÇÃO ESTADUAL No:
	29.416.855-9

	RECORRENTE: 
	FAZENDA PÚBLICA ESTADUAL


EMENTA
ICMS. APROVEITAMENTO INDEVIDO DE CRÉDITO. AUSÊNCIA DOS DOCUMENTOS COMPROBATÓRIOS. CERCEAMENTO DE DEFESA. NULIDADE – É nula a reclamação tributária pela ausência dos documentos comprobatórios dos fatos, previstos no art. 35, inciso IV, da Lei 1.288/2001, caracterizando cerceamento de defesa, conforme art. 28, inciso II, da mesma Lei.
RELATÓRIO
O contribuinte foi autuado nos campos 4, 5, 6 e 7, referente a ICMS a aproveitamento indevido de crédito, na importância de R$ 6.654,47 (seis mil. seiscentos cinquenta e  quatro e quarenta sete centavos) R$ 125.891,97 (cento e vinte e cinco mil, oitocentos e noventa e um reais e noventa e se te centavos) e R$ 179.268,62 (duzentos e setenta e nove mil. Duzentos e sessenta e oito reais e sessenta e dois centavos) e R$ 165.426,35 (cento e sessenta e cinco mil, quatrocentos e vinte e seis reais e trinta e cinco centavos) respectivamente, em desacordo com  Termo de Acordo de Regime Especial nº 2.182/2009 – TARE, apurado conforme Levantamento Básico e anexos.

A autuada foi intimada por via postal e por Edital, a apresentou  impugnação tempestiva às fls. 35/42, alegando que como regra geral não aproveita nenhum dos créditos provenientes das entradas, procedendo apenas com o estorno, lançando-os a título de crédito, das operações que não são albergadas pelo benefício da Lei 1.641/2001, tais como operações de saídas internas e saídas de tributação normal.

Como não faz a apuração normal de débito e crédito do imposto, apropria-se do crédito, de forma proporcional, relativamente às saídas de mercadorias não beneficiadas pela Lei. Cujo cálculo obedece a média aritmética das saídas não beneficiadas com o incentivo fiscal sobre o montante total das saídas do período.
Para contrapor aos valores autuados, a impugnante elabora planilha de cálculo justificando os valores apurados por ela e conclui que houve crédito aproveitado a menor em alguns períodos e a maior em outros, e inclusive foi deferido pedido de restituição dos valores recolhidos indevidamente, com parecer favorável da SEFAZ para compensação com os valores autuados e ora questionados.  
                  A julgadora de primeira instância em despacho às fls. 58 solicita que os autos retornem-se à Delegacia Regional de Fiscalização de Palmas para que o autor do procedimento saneie o processo, lavrando termo de aditamento se for o caso, e anexe cópia do livro de apuração do ICMS.

                 Atendido o solicitado o processo foi remetido à julgadora de instância que em sentença às fls. 64/66, decide pela nulidade do auto de infração por cerceamento ao direito de defesa por falta de documentos comprobatórios dos fatos, pois os autores do lançamento afirmam que houve aproveitamento indevido de crédito do ICMS, porém, tal fato não restou comprovado nos autos. Foi anexado aos autos CD_ROM contendo os livros fiscais. Contudo, o arquivo 2010 não abriu e nos arquivos de 2009, 2011 e 2012 não foi possível detectar, precisamente, os ilícitos descritos na inicial, por estarem desconfigurados, impossibilitando sua visualização.

A Representação Fazendária, em parecer às fls. 68/69, entende que a ausência de elementos instrutivos do crédito tributário pode caracterizar cerceamento de defesa e pede que seja mantida a decisão singular. 

Notificado da decisão de primeira instância e parecer da Representação Fazendária, a autuada não se manifestou.  

È o Relatório.

VOTO
A presente lide se configura pela exigência de crédito tributário, referente a aproveitamento de crédito de ICMS em desacordo com a Legislação Tributária.
A infração tipificada, foi o art. 44, inciso X, art. 45, inciso XVIII, todos da Lei 1.287/2001.
Em sua defesa, o sujeito passivo alega que é detentor de Termo de Acordo e por esse motivo não aproveita crédito do imposto, e nas saídas não beneficiadas apropria-se de crédito proporcional para apuração do imposto devido.
A julgadora de primeira instância decidiu pela nulidade do auto de infração, por falta de documentos comprobatórios dos fatos causando cerceamento de defesa do contribuinte.
Na sequência, a Representação Fazendária em sua manifestação concorda com os argumentos da julgadora singular e pede a confirmação de sua decisão.

Verificando os dados e documentos acostados aos autos, bem como os argumentos da autuada em sua defesa, em especial os demonstrativos  contradizendo os valores autuados, observa-se o seguinte:

Que tais demonstrativos, resultou em valores divergentes daqueles apurados e autuados pelo fisco.

Por outro lado, as planilhas que deram suporte ao levantamento elaborado pelo fisco, a meu ver, demonstram com precisão a cadeia de valores que resultaram nas importâncias reclamadas pelo fisco em auto de infração.

Porém, os livros anexados pelos autores dos lançamentos em cópia de “CD-RUM”, aparentemente, não são suficientes para demonstrar com clareza a origem ou procedência dos valores autuados, dificultando analisar quais são os valores corretos ou há quem assiste razão, o fisco em exigir os créditos constituídos, ou o sujeito passivo que contrapôs com cálculos divergentes a seu favor.
Desta forma, entendo que está correta a decisão singular, que julgou nula a reclamação tributária por estar caracterizado o cerceamento ao direito de defesa, nos termos do artigo 28, inciso II e art. 35, inciso IV, ambos da Lei 1.288/2001, conforme a seguir:

Art. 28. É nulo o ato praticado:

(...)
II - com cerceamento de defesa;

(...)

Art. 35. O Auto de Infração:
(...)
IV - contém em anexo todos os demonstrativos do crédito tributário e os documentos comprobatórios dos fatos em que se fundamentar.

Portanto, perante as provas existentes nos autos, entendo que a exigência fiscal ficou fragilizada por insuficiência de documentos comprobatórios e assim, deve ser nulificada, possibilitando em refazimento, a reparação ou confirmação dos atos praticados pelo contribuinte. 
                 Diante do exposto, em reexame necessário, voto confirmando a decisão de primeira instância, que julgou nula a exigência tributária, campos 4.1, 5.1 e 6.1 do auto de infração nº 2013/002768, e extinto o processo sem análise de mérito.
É como voto.

DECISÃO

O Conselho de Contribuintes e Recursos Fiscais, ao julgar o presente processo, decidiu , por unanimidade, em reexame necessário, confirmar a decisão de primeira instância, que julgou nula a reclamação tributária constante do auto de infração no 2013/002768 e extinto o processo sem análise de mérito. O representante fazendário Rui José Diel fez sustentação oral pela Fazenda Pública Estadual e solicitou o refazimento dos trabalhos de auditoria, conforme prevê o Regimento Interno. Participaram da sessão de julgamento os conselheiros Luiz Carlos da Silva Leal, Osmar Defante, Juscelino de Oliveira César, Kellen C. Soares Pedreira do Vale, Heverton Luiz de Siqueira Bueno e Sani Jair Garay Naymayer. Presidiu a sessão de julgamento aos vinte e quatro dias do mês de julho de 2018, o conselheiro Suzano Lino Marques.
PLENÁRIO DO CONSELHO DE CONTRIBUINTES E RECURSOS FISCAIS, em Palmas, TO, aos vinte e um dias do mês de dezembro de 2018.

Suzano Lino Marques 

Presidente

Luiz Carlos da Silva Leal 

Conselheiro Relator
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