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RECORRENTE | INDUSTRIA E COMERCIO DE CALGADQS TURIN LTDA.

RECORRIDO | FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

RELATOR | PASQUAL TOTARO JTAIM 12097231 |S. ORAL |NAO |

EMENTA

ICMS - CREDITO INDEVIDO - DOCUMENTO INIDONEO -
PROCESSUAL - REPRODUGAO DA DEFESA INICIAL QUANDO DA
INTERPOSIGCAO DO RECURSO ORDINARIO - NAO CONHECIMENTO
DO RECURSO NESSAS CIRCUNSTANCIAS. O Recurso ordinario devera
atacar as razdes de decidir do Julgado de 1° Instancia, ndo sendo
conhecido aquele que simplesmente reproduz a Defesa inicialmente
apresentada.

CAPITULACAO DA lNFRAQf\O CAPITULA(;AO DA MULTA
- Arts. 56 § 1° item 3 e art. 58 do|- Art. 592, inc. i, alinea “c” c.c. §§ 1°, 9°
Decreto n° 33.118/91. e 10 do Decreto n°® 33.118/91.
RELATORIO

A contribuinte Industria e Comércio de Calgados Turin Ltda., foi autuada por ter
se creditado indevidamente do ICMS destacado nas notas fiscais emitidas por
empresas consideradas inidoneas pelo Fisco.

Segundo consta do ATIM exordial, a autuada aproveitou-se de créditos obtidos
pela escrituragdo de notas fiscais emitidas por contribuintes em situagio irregular
perante o Cadastro de Contribuintes do ICMS.

A Decisdo de 1? Instdncia (fls. 140/147) julgou o auto procedente, de forma a
manter integralmente o langamento realizado, ratificando a multa imposta.

Na oportunidade, a Sra. Julgadora Tributaria reconheceu a possibilidade de
atualizagdo monetaria dos créditos de ICMS pelos indices da SELIC, na forma
como previsto pela Lei Estadual n° 10.175/98. Afirma que Decisdes
anteriormente proferidas pelo Supremo Tribunal Federal acerca do tema, ndo
interferem no julgamento de outras, conforme consubstanciado na Siimula 239.
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No mérito, considerou que as notas utilizadas pela autuada foram emitidas por
empresas inidoneas, que simularam a existéncia de estabelecimento.

Inconformada, apresentou a contribuinte 0 Recurso Ordinario de fls. 150/181,
apreciado pela 1* Camara Temporaria do E. Tribunal de Impostos ¢ Taxas.

Na oportunidade, aquela C. Camara, de forma uninime, nio conheceu do
Recurso interposto, visto tratar-se de copia da Defesa inicialmente apresentada
pela autuada e, em decorréncia, ndo atacou de forma precisa as razdes de decidir
apresentadas pelo Julgador a quo. Concluiu que o recurso nfo deve ser
conhecido, ainda que interposto no prazo legal, pois as razdes nele declinadas sdo
copia fiel da defesa, ndo havendo qualquer alusdo, nem mesmo remota, aos
argumentos que fundamentam a decisdo recorrida.

Diante desse Julgado, opds a autuada competente Recurso Especial (fls.
219/229), que ora sera apreciado, onde afirma que a Decisdo impugnada fere
principios constitucionais da ampla defesa, contraditério ¢ a 2* Instincia de
julgamento.

Nesse sentido, aduz que os argumentos juridicos ¢ faticos invocados no Recurso
Ordinario foram os mesmos da Defesa de 1* Instincia, exatamente porque a
Unidade de Julgamento de Pequenos Débitos de Ribeirdo Preto ndo as
considerou validas e aplicdveis ao caso sub judice. Dessa forma, devolveu ao
Tribunal de Impostos e Taxas toda a matéria de fato e de direito aventada, em
respeito ao art. 36 § 4° da Lei n° 10.941/01.

Ressalta que as pegas anteriores haviam sido subscritas por representante da

- empresa e ndo por profissional do Direito. Quanto a esse aspecto, cita

Jurisprudéncia do Tribunal de Impostos e Taxas que conhece de recurso
interposto nessas condigSes.

Quanto ao mérito, a recorrente reitera os termos de sua manifestagdo inicial.

Assim, espera pelo conhecimento do presente recurso e, no mérito, o seu integral
provimento.

Uz
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Traz como paradigmas para o conhecimento de seu Recurso, os julgados
constantes dos processos DRT/6 n° 9029171/00 — 3* Camara Temporaria, DRT-1
n°7075/90 — 1* Camara ¢ DRT-1 n° 14919/90 ~ 3® CAmara.

Os Acorddos citados como paradigmas foram juntados as fls. 230/240 destes
autos.

A Representagdo Fiscal, em sua manifestagdo de fls. 250/251, entende que o
recurso pode ser conhecido no que diz respeito a preliminar arguida, em vista do
paradigma apresentado,. Entretanto, observa que a jurisprudéncia do Tribunal de
Impostos e Taxas ndo estd acolhendo tal pretensd@o, como mostram 0S
precedentes apontados.

No que concerne ao mérito, opina pelo ndo conhecimento do recurso, ja que a
Decis3o a guo ndo chegou a apreciar essa questsio.

Nada mais havendo para relatar, passo a proferir meu
VOTO

Inicialmente cumpre ressaltar que o recurso especial interposto retine condigbes
de admissibilidade. Isso porque a recorrente apresentou paradigma valido para

confrontagdo, demonstrando a dissidéncia entre os Arestos que aqui sdo
comparados. '

Dessa forma, passo a analisar a matéria trazida a colag3o.

E, quanto a esse aspecto, estou dentre aqueles Julgadores que prestigiam a
corrente apresentada pela Decisdo a quo.

De fato, a simples leitura das pegas apresentadas pela Autuada demonstram que
ambas sdo idénticas, ndo havendo preocupagdo por parte da recorrente em
rebater as conclusdes langadas pela Decisdo de 1° Instancia.
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E vazio o argumento da recorrente de que teria apenas reproduzido a pega de
defesa inicial pois o Julgador monocrdtico ndo teria apreciado suas razdes. Tal

- alegagdo ndo corresponde a verdade, vez que a Decisdo mencionada analisa

todas as questdes de fato ¢ de direito pertinentes ao presente feito, ndo se
furtando a apreciar cada um dos argumentos trazidos pela parte.

De qualquer forma, como bem ressaltou a 1° Cimara Temporaria quando da
votacdo que aqui se analisa, é a Decisdo que precisa ser enfrentada e ndo a peca
acusatoria que lhe deu causa. Assim, havendo omissdo no julgado, caberia a
alegagio de cerceamento de defesa ou requerimento para a sua anulagdo, o que
ndo ocorreu, ndo se prestando a esse mister a simples reprodugdo de pontos ja
superados pelo julgamento inicial.

Alias, o artigo 36 § 1° da Lei Estadual n°® 10.941/01 é claro nesse sentido, ao
afirmar que o recurso ordindrio serd apresentado no prazo de 30 (trinta) dias,
contados da data da ciéncia da decisdo recorrida, por requerimento contendo
nome e qualificagdo da recorrente, a identificagdo do processo e o pedido de
nova decisdo, com os respectivos fundamentos de fato e de direito. Note-se
que a locugdo do artigo contém duas expressdes fundamentais para o deferimento
do recurso ordinario: seu prazo passa a ser contado da data da ciéncia da decisdo
recorrida e devera apresentar os respectivos fundamentos de fato e de direito. O
termo “respectivo”, na hipétese, esta intrinsecamente relacionado com a decisdo
recorrida, sendo, entdio, impossivel dissociar o recurso aquela decisdo que se
pretende revogar ou alterar.

Finalmente, o fato de peca recursal ter sido subscrita por pessoa estranha a
ciéncia do Direito nfio me sensibiliza. Por primeiro porque essa distingdo ndo ¢
feita pela lei que rege o contencioso administrativo. Em segundo lugar, a escolha
é feita pela prépria recorrente que devera arcar com o énus dessa opg¢do, que ndo
pode, e ndo deve, influir nas Decisdes tomadas por esta Corte.
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No mais, importante lembrar os Votos que ja analisaram esse tema,
principalmente aqueles proferidos pelo Dr. Fernando Moraes Sallaberry no
processo DRT/6 n° 1.539/99 e Dr. Djalma Bittar no processo DRT/10 n° 508/99,
ambos ja citados na Decisdo a guo.

Assim sendo, pelo meu voto, CONHECO do Recurso interposto, mas NEGO-

LHE PROVIMENTO, prestigiando a Decisdo proferida pela 1° Camara
Temporaria deste Egrégio Tribunal.

Plenario, 7¢ pe mango p& dece
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RECORRENTE |INDUSTRIA E COMERCIO DE CALGCADOS TURIN LTDA.

RECORRIDO |FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

VOTO CORIOLANO AURELIO DE |AIIM [2097231 |S. ORAL [NAO
VISTA(A) ALMEIDA CAMARGO

SANTOS
’ VOTO-VISTA

EMENTA

ICMS CREDITAMENTO INDEVIDO - DOCUMENTO INIDONEO -
& TEMARIO PROCESSUAL - RECURSO ORDINARICO APRESENTADO
NAO PODE SER CONHECIDO- AUSENCIA DE REQUERIMENTO PARA
b ENSEJAR NOVA DECISAO E AUSENCIA DE FUNDAMENTAGAO DE

FATO E DE DIREITO. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E NEGADO
PROVIMENTO. - A decisdo recorrida nao apreciou o mérito. Recurso
Ordinario ndo atacou os fundamentos da deciséo de primeira instancia.

CAPITULACAO DA INFRAGAO CAPITULACAO DA MULTA
- Arts. 56 paragrafo 1°, item 3 e 58|- Art. 592, inc. Il, alinea “c” clc
Decreto n° 33.118/91 (RICMS/91) paragrafos 1°, 9° e 10 do Decreto n°
33.118/1991 (RICMS/91).

Voto de vista:
VOTO

Conhe¢o do presente recurso especial interposto pela Recorrente nos termos adotados,
em parte, pelo ilustre relator, em parte pelos fundamentos trazidos pelo Dr. Augusto
Toscano e também em parte pela M.D. Representacdo Fiscal.

Destaca-se que o recurso, fls. 149 a 181, € uma cOpia da defesa apresentada nas fis.
85 a 119. No brilhante voto proferido pelo M. Dignissimo Dr. Augusto Toscano.

Necessario enfatizar que a oportunidade de recorrer concedida a parte vencida tem
uma finalidade, qual seja: devolver a matéria discutida nos autos para o tribunal, o
recorrente postula em outro grau e enfrenta as fundamentagdes nas quais baseou-se a
decisd@o de primeira instancia a fim de persuadir o julgador para que a decis&o recorrida
seja modificada. O recurso administrativo provoca um reexame de uma decisdo em
matéria administrativa. Essa € a finalidade do recurso.

FOLHAS 1
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Para Alberto Xavier:

A garantia do duplo grau consiste no principio segundo o qual os
litigios que decorrem perante érgédos de Julgamento administrativos,
notadamente em matéria tributaria, devem ser objeto de uma dupla
apreciaggdo, de tal modo que da decisédo que tenha julgado a
Impugnagédo cabe obrigatoriamente recurso.

E o que resulta da referéncia do inciso LV do artigo 5° da Constituicéo
aos 'recursos” -inerentes @ ampla defesa, recursos esses que se
referem necessariamente & primeira decisdo tomada em processo
administrativo j& instaurado..." (XAVIER, Alberto. Do langamento:
teoria geral do ato, do procedimento e do processo tributario. 22 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2001)

E certo, no entanto, que em certos casos o recorrente limita-se a apresentar como pega
recursal cépia da defesa anteriormente interposta sem qualquer alus&o aos argumentos
que fundamentaram a decisdo recorrida o que, inclusive, impossibilita em tese, o
julgador de adentrar nos fundamentos de fato e de direito da decisdo recorrida, como o
caso em tela.

Neste toar, é possivel concordar com o voto do relator, Dr. Pasqual Totaro, no seguinte:

" De qualquer forma, como bem ressaltou a 17 Cémara Temporaéria
quando da votagdo que aqui se analisa, é a Decisdo que precisa ser
enfrentada e néo a pega acusatéria que Ihe deu causa. Assim, havendo

omisséo no julgado, caberia a alegacdo de cerceamento de defesa
ou requerimento para sua_anulacdo, 0 que ndo ocorreu, ndo se

prestando a esse mister a simples reprodugéo de pontos Ja superados
pelo julgamento inicial".(Grifei)

1

A copia de pegas processuais, simplesmente realizadas pelo “click do mause” e
posterior manuseio da impressora &€ uma conduta a ser completamente afastada.

A pega processual é curiosa, utiliza-se de termos juridicos, pode até ter sido criada por
advogado, mas foi subscrita pelo sécio da empresa.

De todo modo, entendo que o maior objetivo desta Corte é a promogao e a distribuigao
da Justica Fiscal no Estado Democratico de Direito em que vivemos.

Em relagdo ao conhecimento, sob este aspecto seria possivel acompanhar a

FOLHAS 2




rs. 000423

SECRETARIA DE ESTADO DOS NEGC’)CIO~S DA FAZENDA
COORDENADORIA DA ADMINISTRAGCAO TRIBUTARIA

TRIBUNAL DE IMPOSTOS E TAXAS

CAMARA" PROCESSO N° RECURSO
REUNIDAS DRT — 6 186490/01 RECURSO ESPECIAL

Representag;ao Fiscal, pelo ndo conhecimento do recurso, uma vez que, a r. decisdo
recornda n&o apreciou 0 mérito. Neste rumo, n&o poderia existir "dissonancia no critério
dq julgar ente a decisao indicada e a recorrida’.

|
Pelo exposto e por tudo que consta processado nos autos, conhego do recurso, quanto
ao mento nego provimento, acompanhado o llustre Juiz Relator.

P(_ENARIO ANTONIO PINTO DA SILVA,

QO ou AM&&/MWJW%
CORIOLA gRE LIO DE ALME ;gA CAMARGO SANTOS

FOLHAS 3
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RECORRENTE |INDUSTRIA E COMERCIO DE CALCADOS TURIM LTDA

RECORRIDO |FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

RELATOR(A) |PASQUAL TOTARO [AIM_[2097231 |[s. ORAL [NAO |

VOTO VISTA |CORIOLANO AURELIO DE ALMEIDA CAMARGO

VOTO VISTA | ADERMIR RAMOS DA SILVA

EMENTA

ICMS - Principio da Dialeticidade nao albergado no processo
administrativo tributario — Aplicavel o principio da devolutividade
previsto no § 4° do artigo 36 da Lei 10.941/01 - Voita do processo a
Camara de Origem para apreciacdo da matéria de fato e de direito

impugnada.
CAPITULACAO DA INFRACAO CAPITULAGAO DA MULTA
- Art. 56, § 1° item 3 e art. 58 do Decreto |- Art. 592, inc. I, alinea “c” c/c §§ 1°,9°e
n° 33.118/91 (RICMS/91) 10° do Decreto n° 33.118/91
(RICMS/91).
VOTO VISTA

Adoto o relatério elaborado pelo sapiente relator, o qual circunscreve a
lide, ndo merecendo reparos.

Quanto a matéria de fundo, respeita a questdo da dialeticidade, principio
que guarnece demandas de direito privado e consubstancia regra do processo civil.

Tenho sido incansavel na propagagdo das diferencas entre o processo
civil e o processo administrativo tributario.

N&o se trata, no ambito fazendario, de pautarem-se os julgadores por um
Suposto processo civilista tributario. O nome ja o diz, o instrumento é o processo
que antes de ser tributario ja é administrativo.

Esse tipo de processo, ao contrario do que advogam outros, ndo é meio
para aplicagdo da justica fiscal, a qual, também, ndo & corolario do Estado
Democratico de Direito, absolutamente.

O que caracteriza o Estado Democratico de Direito é a obediéncia ao
devido processo legal em ambito administrativo ou judiciario.

Pois bem, o devido processo legal € aquele previsivel porque disposto em

FOLHAS 1
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lei, até mesmo para suprir eventuais lacunas com meios integrativos legais.

A justica fiscal estd na elaboragdo da lei, e ndo na eleigdo de critérios
interpretativos abstratos que podem descambar na pessoalidade e no extremo
subjetivismo, vale dizer, na suprema injustica.

Para a justica fiscal, se esta se atrelasse a determinados enfoques
hauridos subjetivamente, seria mais congruente e légico ndo haver processo
administrativo tributario, com seus consectarios de custos e emprego de onerosos
recursos materiais € humanos. Bastaria 8 Administragdo nomear escolhidos iluminados
para revisar os langamentos de oficio.

No entanto o Direito Publico, guarnecido inclusive pelas regras que regem
a Administragéao Publica, dita outras normas.

Em primeiro lugar o crédito tributario em formag&o, em constituicdo, pode
carecer de aperfeicoamento da instrugdo probatéria e de reflexdes técnicas, o que
cabe ao procedimento, durante seu transcurso e nos julgamentos, o que guarnece de
exceléncia tal crédito. Dai o processo administrativo tributario existir.

Em segundo lugar, a Administragdo é formada por seres humanos que,
exatamente por essa caracteristica, erram. O processo administrativo tributario é um
dos meios de autotutela do Estado, de cura, para que erros, ilegitimidades e
ilegalidades, geradoras de invalidade de atos possam ser corrigidos em nome do
interesse e da moralidade publica.

E curial que ao curar e instruir o processo, e julga-lo, se obedecido o
d(;evido processo legal, alcanga-se a justica a qual € homenageada com a aplicagdo da
Ieﬁi.

‘ Quanto ao principio da dialeticidade, com o devido respeito aos que
pénsam diferentemente, ndo foi albergado no processo administrativo tributario,
gtija‘rnecido este de regras proprias.

‘ O Recurso Ordinario é previsto no artigo 36 da Lei 10.941/01.

w “Artigo 36 - O autuado, vencido no todo ou em parte, em primeira
in;sténcia, podera interpor recurso ordinario para o Tribunal de Impostos e Taxas,
quando o débito fiscal exigido tenha valor que exceda o equivalente a 2.000 (duas mil)

FOLHAS 2
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ynldades Fiscais do Estado de S&o Paulo - UFESPs, considerada, para esse fim, a
oma dos valores correspondentes a imposto, multa, atualizagdo monetaria e juros de
mora devidos na data da interposic&o do recurso”,

t O paragrafo 4° desse mesmo artigo esclarece:

i “§ 4° - O recurso ordinério devolvers ao Tribunal o conhecimento da
n17atéria de fato e de direito impugnada”. (grifei)

| Logo, o que é agasalhado no processo administrativo tributario é o
g‘rmcnpuo da devolutividade, pelo qual o exame da matéria de fato e de direito é
elevada ao orgao de julgamento superior. E o abrigo do obrigatério duplo grau de
lfrlsdu;ao

i Nada, absolutamente nada, na lei autoriza afirmar que o recurso
ordmarlo instrumento do processo administrativo tributario, deve atacar a deciséo
prlmelra O interesse do contribuinte interessado pode cingir-se ao desejo de nova
apremagao um outro grau de andlise sobre a matéria impugnada. E qual seria o
melo para impugnacéo? Obviamente é a contestagado ou defesa de primeiro grau.

; A garantia do devido processo legal impede a desconsideragdo do direito
a(;p duplo grau de jurisdiggo.

; O Dr. Coriolano transcreveu trecho de Alberto Xavier que esclarece em
deﬁnltlvo 0 tema, e, como o ilustre juiz com vista, transcreverei, no que é (til:

‘ “A garantia do duplo grau consiste no principio segundo o qual os litigios
qqe decorrem perante 6rgéos de Julgamento administrativos, notadamente em matéria

trlputana, devem ser objeto de uma dupla apreciagéo’.(Sic) (grifei).
l Com efeito, duplo grau de jurisdicéo significa exatamente dupla

agreclagao E isso se da para seguranga juridica no campo administrativo.
i Em processo administrativo & ilegitimo, ilegal, e ndo céngruo apegar-se a
desconformagao com o decidido, com a sentenga, como substancia de recursos.
‘ O Dr. Toscano, com quem sempre aprendo, entendeu, e o disse em
Plenarlo que nao conhecia a pega recursal — o Recurso Ordinario - por ndo se afeigoar
ela a um recurso no sentido proprio, dadas suas imperfeigdes.

Os Doutores Pasqual Totaro e Coriolano, ja em sede de Especial deram

! FOLHAS 3
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guarlda a idéia segundo a qual, ainda que em processo administrativo tributario o
recurso deveria atacar a sentencga.

Com todo respeito nZo é assim que preconiza a lei, e segundo assumo
n;éo € assim que se presta jurisdicdo.
|

O Codigo de Defesa do Contribuinte, editado em data posterior a da Lei
10 941/01 dispds:

| “Artigo 5° - Sdo garantias do contribuinte:

| - omissis;

Il - omissis;

Il - omissis;

IV - a obediéncia aos principios do contraditério, da ampla defesa e
da dupllcldade de instancia no contencioso administrativo-tributario, assegurada,

amda a participagdo paritaria dos contribuintes no Julgamento do processo na
mstanc:a colegiada”. (grifei)

J

| Pelo meu entender a apllcagao do principio da devolutividade, como
prev:sto no § 4° do artigo 36 da Lei 10.941/01, que é regente na espécie, carece ser
opservado, eis que o julgamento por érgéo colegiado pode divergir do monocratico.

; Posto isso voto pela volta do processo a Camara de Origem para apreciar
a | matéria de fato e de direito impugnada, nos termos da lei processual

admln!stratlva regente, com o que havera, segundo assumo, adequada prestagdo
jurisdicional.

| Plenario Antonio Pinto da Silva, aos /ode @ & de 2006
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SECRETARIA DE ESTADO DOS NEGOCIOS DA FAZENDA Data f;‘/gs/igoe
Hora 1794

Sessdode: 10/08/2006
Processo: DRT-06-186490/2001 - AIIM 2097231-3

Camaras Reunidas

Recorrente: IND. E COM. DE CALCADOS TURIN LTDA.
Recorrida: A FAZENDA PUBLICA DO ESTADO

Relator: Pasqual Totaro

Tipo de Recurso: Recurso Especial

Advogado: Dr(a). )

Ementa: ICMS. PRINCIPIO DA DIALETICIDADE NAO ALBERGADO NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO. APLICAVEL O PRINCIPIO DA DEVOLUTIVIDADE PREVISTO NO -
DO ARTIGO 36 DA LEI 10.941/2001.

Volta do processo a Camara de Origem para apreciacdo da matéria de fato e de direito
impugnada. A

ANULADA DECISAO ANTERIOR. DECISAO NAO UNANIME. Vencido o i. juiz relator que conhecel
do Recurso e a ele negou provimento.

Anulada(s) decisdo(bes) anterior(es). Decisdo ndo unanime

Publicado em: 26 AGO 2006




