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5 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N.°0030-05/07

EMENTA- ICMS. NULIDADE. VICIOS FORMAIS DO
PROCEDIMENTO. INOBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL E CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. O
lancamento de crédito tributario é ato vinculado,
devendo a autoridade fiscalizadora agir nos estritos
termos da legislagdo. Além das regras de direito,
estipuladas nas leis e regulamentos, existem rotinas
administrativas a serem observadas, visando a correcao
da atividade fiscalizadora. A agao fiscal foi desenvolvida
no estabelecimento da empresa, € ndo no transito. Assim,
deveriam ser observados as rotinas e roteiros proprios da
fiscalizagdo para a especifica agao fiscal. Além do mais,
ndo consta, nos autos, o critério adotado para
determinagdo da base de calculo. Esta situagdo cerceou o
pleno direito de defesa do contribuinte. Auto de Infragao
NULO. Decisdao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracao, lavrado em 26/08/2001, cobra ICMS no valor de R$3.755,90 acrescido da multa
de 100%, pela estocagem de mercadorias, encontradas no estabelecimento, desacompanhadas das
respectivas notas fiscais.

O autuado (fl. 9/14), irresignado, contestou a acao fiscal. Afirmou que a Constituicdo Brasileira e
as leis infraconstitucionais atribuem deveres aos 6rgdos administrativos publicos e os atos dos
seus administradores estdo perfeitamente em lei, ndo podendo agir fora dos seus pardmetros.
Sobre a matéria discorreu mais detalhadamente, entendendo que a autoridade fiscal deve apurar
o valor do tributo de acordo com os verdadeiros atos praticados pelo contribuinte, investigando-
os sem qualquer interesse no resultado final, vez que o principio da legalidade objetiva exige do
fisco uma atuacdo oficial e imparcial para obten¢do da verdade. Neste contexto, a acdo fiscal
encontrava-se viciada, devendo ser decretada a sua nulidade, pois o autuante nao relacionou as
mercadorias que supostamente deram motivo a acdo fiscal, cerceando o seu pleno direito de
defesa. Ao ser desconhecedor de quais mercadorias se encontravam no seu estabelecimento
desacobertadas de documentacdo fiscal, uma vez que possui todas as notas fiscais de suas
compras, nao havia como se defender.

Auditora fiscal chamada para prestar informacao (fl. 18) ratificou o langamento fiscal. Observou,
inicialmente, que como no PAF ndo restava provada a data da ciéncia do autuado ao Auto de
Infragao, ficou impossibilitada de avaliar se a defesa foi ou nao tempestiva.

No mérito, entendeu confusas as razdes de defesa e, inclusive, o demonstrativo (fl. 10) apensado
aos autos pelo contribuinte que ndo tinha qualquer pertinéncia & matéria em lide. No mais, as
mercadorias que constituiram o objeto da cobrangca do imposto estavam detalhadamente
relacionadas no Termo de Apreensao de Mercadorias € Documentos (fl. 3 - frente e verso) com
seus respectivos valores e a base de célculo total apurada.
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Em 10/12/2001, foi solicitado a Reparti¢ao Fiscal que entregasse ao autuado cdpia, através de
recibo, do Termo de Apreensdo. Foi reaberto prazo de defesa (fl. 25). Esta providéncia foi
executada pelo Orgao Fazendario competente (fls. 26/26 verso). O defendente nao se pronunciou.

Em 8/3/2002, novamente os autos foram baixados em diligéncia para que o autuante procedesse
ajustes nos levantamentos fiscais, demonstrando, materialmente, como apurou a base de calculo
do imposto cobrada, assim como, o preco unitario atribuido 4s mercadorias (fl. 33).

Em 7/11/2006, o autuante prestou a seguinte informagao (fl. 34):

1. contou os estoques da empresa em 21/8/2001, sendo elencados, naquela oportunidade, 19 tipos
de mercadorias;

2. todas as mercadorias foram confrontadas com as notas fiscais de aquisicdes no escritdrio do
contador;

3. entendeu que ndo cabia a andlise das notas fiscais de entradas para as mercadorias autuadas,
pois aquelas cujas notas de compras foram encontradas ndo constam relacionadas no TAMD as fl.
3 dos autos. Assim, por elimina¢do, as demais listadas se encontravam desacompanhadas da nota
fiscal de origem:;

4. 0s pregos unitarios para compor a base de céalculo foram retirados de notas fiscais de saidas
anteriores ao inicio da agao fiscal. Com este procedimento, disse ter beneficiado o autuado;

5. entendeu ndo haver necessidade da verificacdo da existéncia, ou ndo, de saldos remanescentes
no livro Registro de Inventario do contribuinte. Se assim procedesse deveria analisar, de igual
forma, as notas fiscais de saidas. Informou, ainda, que o inventdrio, na ocasido, ndo lhe foi
apresentado sob a alegacdo de estar na posse de outro auditor, fato ndo conformado.

O autuado foi chamado para se manifestar sobre a informacao prestada pelo autuante (fls. 36/37),
mas nao o fez.

VOTO

A questao de ordem processual levantada pela auditora fiscal que prestou informacao, ou seja, a
intempestividade ou ndo da defesa, ndo ficou comprovada ao longo da lide. Nos autos existem
duas Intimacdes, uma datada de 29/8/2001 e a outra de 9/10/2001, apoOs a data consignada na peca
de defesa que foi de 3/10/2001. Em sendo assim, esta ¢ questdo que ndo pode aqui ser acolhida e
considero tempestiva a defesa apresentada.

A auditoria fiscal tratou da cobranca do ICMS por terem sido encontradas mercadorias estocadas,
no estabelecimento, desacompanhadas de notas fiscais. O art. 201, I do RICMS/97 determina que
em uma transacao comercial deva ser, obrigatoriamente, emitida nota fiscal. Por outro lado, o art.
142, IV e VII do citado Regulamento também determina a obrigatoriedade do contribuinte de
entregar ao fisco os documentos fiscais, quando solicitado e, exigir do estabelecimento vendedor
das mercadorias os documentos fiscais que acobertarem as suas aquisi¢des. Assim nado
procedendo, fica caracterizada uma infracdo relativa ao ICMS, conforme previsto no art. 911 do ja
citado RICMS/97.

O autuado alegou cerceamento do seu pleno direito de defesa, argliindo nulidade do langamento
fiscal, por ser desconhecedor das mercadorias que se encontravam em seu estabelecimento
desacompanhadas de documentacdo fiscal. Analisando o Termo de Apreensao de Mercadorias e
Documentos, onde constam relacionados todos os dados (mercadorias, quantidades e valores)
inerentes a cobranca do imposto, foi verificado que ndo continha a assinatura do contribuinte.
Nesta circunstancia, o processo foi convertido em diligéncia para que fosse entregue ao autuado
copia, através de recibo, do referido Termo de Apreensdo e reaberto prazo de defesa. Estas
providéncias foram realizadas, sanando a irregularidade detectada. Assim, conforme
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determinagdes do art. 18, § 1° do RPAF/99, ndo existe mais motivacao para se decretar a nulidade
da agdo fiscal por este argumento.

O impugnante ainda levantou questao preliminar de nulidade a agao fiscal por entender que nao
foram seguidos os procedimentos legais, j4 que o ato administrativo ¢ vinculado a lei.

Para o deslinde da questdo € necessario observar o que determina a legislagdo tributaria estadual
e como foi desenvolvida a agdo fiscal.

O langamento de crédito tributério € ato vinculado (Paragrafo tnico do art. 42, do CTN), devendo
a autoridade fiscalizadora agir nos estritos termos da legislagdo, constituida de leis,
regulamentos, portarias, etc e de rotinas administrativas.

A Instru¢do Normativa n° 310/90, que dispde sobre o Manual de Fiscalizagdo de Tributos
Estaduais, previsto no Sistema de Fiscalizacdo do Estado das Bahia, aprovou e especifica os
roteiros a serem desenvolvidos pela fiscalizagdo. Observando os procedimentos contidos no
referido manual, no Roteiro AUDIF-207, no seu item 3.4, consta como deve ser o procedimento a
ser realizado quando se constatam mercadorias ou bens em estoques desacompanhados de
documentagao fiscal, determinando, inclusive, que as mercadorias ou bens devem ser
apreendidos.

Portanto, embora a irregularidade tenha sido constatada pela fiscalizagdo do transito, as
mercadorias ndo se encontravam no trajeto do seu destino, e sim, estocadas no estabelecimento
do autuado. Ou seja, a auditoria realizada tem caracteristicas outras que devem ser observadas,
que em linhas gerais ¢ a seguinte: o preposto fiscal além de realizar a contagem fisica dos
estoques, deve solicitar as notas fiscais de aquisi¢des, inclusive verificar os estoques iniciais
existentes, para determinar, com exatiddo, quais as mercadorias que foram adquiridas
desacobertadas dos respectivos documentos fiscais. Comprovar, ainda, o preco unitario médio de
cada mercadoria.

O autuante realizou um levantamento das quantidades fisicas das mercadorias existentes no
estabelecimento comercial (fl. 2). Em seguida, discriminou, no Termo e Apreensao e Ocorréncias
de n°® 079992 (fl. 3), as mercadorias que disse ndo estarem acobertadas de documentos fiscais.
Neste Termo elaborou demonstrativo de débito discriminando cada mercadoria, sua marca, as
quantidades encontradas e pregos. No Auto de Infracao apurou o imposto aplicando as aliquotas
de 25% e 17%, conforme o tipo da mercadoria autuada.

Embora tenha seguido estes procedimentos, o autuante nao realizou a agdo fiscal de maneira
completa, ndo dando certeza ao valor da base de calculo do imposto, pois:

1. Nao existe prova de que foram solicitadas as notas fiscais de aquisi¢des. Embora possa se
supor que as notas fiscais de aquisi¢cdes tenham sido manipuladas, elas ndo foram carreadas aos
autos. A base de calculo do imposto deve ser apresentada a salvo de imperfeigdes. Assim,
indispensavel que se demonstre materialmente a mesma, visando o seu perfeito entendimento por
parte do sujeito passivo. Ndo se tem noticias, nos autos, quais as notas fiscais apresentadas pelo
impugnante e que culminaram com a autuagao.

2. Nao existe prova de que foi solicitado o livro Registro de Inventario. Como os estoques
estavam no estabelecimento do autuado, as mercadorias poderiam ser dos seus estoques do
exercicio anterior. Neste caso, para a perfeita apuracdo da base de célculo ¢ imprescindivel se ter
conhecimento dos estoques iniciais. E, ao contrario do que entendeu o autuante, neste caso, nao
existe a necessidade de se conhecer, discriminadamente, as vendas realizadas. A unica excegdo
para a desconsideragdo dos estoques iniciais seria se fosse comprovada que as mercadorias foram
fabricadas no exercicio em curso da a¢ao fiscal. Inclusive, quando de sua informagao, o autuante
afirmou que ndo o utilizou pelo fato de que ele nao lhe foi entregue. Este fato nao esta provado.
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3. Nao existe qualquer referéncia da forma de como foi encontrado o prego médio unitario das
mercadorias. No Termo de Apreensdo constam os valores totais de cada mercadoria (quantidade
X prego unitario) sem indicacdo deste preg¢o unitario. O autuante informou, apos cinco anos
decorridos, que utilizou os precos de notas fiscais de saidas anteriores ao inicio da a¢do fiscal,
sem fazer qualquer prova. Em sendo assim, o prego médio unitario nao foi demonstrado.

Diante de todo este quadro, este Colegiado perseguiu a verdade material dos fatos. Em 20/3/2002
solicitou que o autuante tomasse providéncias no sentido de demonstrar, com exatiddo, a base de
calculo apurada, seguindo todos os passos acima indicados. Em 7/11/2006, mais de quatro anos
apos esta solicitagdo, o autuante ndo a cumpriu. Apos tanto tempo, nao existe mais como realizar
qualquer revisdo do langamento, pois o periodo do fato gerador ja decaiu, ndo podendo o fisco
exigir qualquer documentagao fiscal, acaso existente.

Por tudo o exposto e em suma, a ado¢do de procedimento impréprio de fiscalizacdo, feriu
direitos do contribuinte. Esses vicios tornam patente que nao foi seguido o devido processo legal.
Houve prejuizo juridico para o sujeito passivo, afetando o seu direito de defesa. Este Colegiado,
através da Sumula n° 1 ja firmou entendimento quanto a situagdo presente. O procedimento ¢
nulo, nos termos do art. 18, II, e IV, “a”, do RPAF/99.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 5* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, julgar NULO o Auto de Infragdao n° 000.899.233-9/01, lavrado contra DISTRIBUIDORA
DE ALIMENTOS LOUMAR LTDA.

Sala das SessGes do CONSEF, 05 de fevereiro de 2007.
MONICA MARIA ROTERS - PRESIDENTE/RELATORA
CLAUDIO MEIRELLES MATTOS - JULGADOR

LUIS ROBERTO DE SOUSA GOUVEA — JULGADOR
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