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2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO CJF N° 0104-12/15

EMENTA: ICMS. NULIDADE DE DECISAO. DECISAO DE
PRIMEIRA INSTANCIA. FALTA DE FUNDAMENTACAO.
NOVA DECISAO. As decisdes emanadas da
Administragdo Publica devem ser devidamente
fundamentadas. A Constituicdo Federal, no que
concerne as decisdes dos tribunais e conselhos
administrativos, € expressa em seu artigo 93, inciso X,
ao exigir-lhes motivagdo. O processo devera retornar a
Primeira Instincia para novo julgamento. Recurso
PROVIDO. Decisao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntdrio contra a Decisdo contida no Acérddo 2* JJF n° 0209-02/14, que
julgou Procedente em Parte o Auto de Infracdo acima epigrafado, lavrado no dia 28/09/2012 para
exigir ICMS no valor histérico de R$23.888,64, sob a acusagdo do cometimento de trés
irregularidades.

Apenas as infragdes 2 e 3, abaixo transcritas, foram tratadas pelo sujeito passivo na peca de
Recurso.

INFRACAO 2 — Utilizagdo indevida de crédito, referente as aquisi¢Oes sujeitas ao regime de
substituicdo tributdria, nos meses de setembro a dezembro de 2010. R$ 7.748,12. Multa de 60%,
prevista no art. 42, VII, “a” da Lei 7.014/1996.

INFRACAO 3 — Recolhimento a menor, em razdo de erro na aplicacdo da aliquota nas saidas
regularmente escrituradas, nos meses de setembro a dezembro de 2010. Consta que o
“contribuinte aplicou aliquota zero em diversas operagoes de saida de mercadorias tributadas,
resultando em recolhimento do ICMS a menor”. R$7.182,93. Multa de 60%, prevista no art. 42, II,
“a” da Lei 7.014/1996.

A Junta de Julgamento Fiscal (JJF) apreciou a lide no dia de 21/10/2014 (fls. 195 a 206), tendo
decidido pela procedéncia parcial por unanimidade, nos termos a seguir reproduzidos.

“Preliminarmente, constato que o presente processo administrativo fiscal estd revestido das formalidades legais
exigidas pelo RPAF/99, tendo sido o imposto, a multa e sua base de cdlculo apurados em conformidade com a
legislacdo regente da matéria, cujos valores se encontram contidos nos demonstrativos (folhas 06 a 59).
Ademais, houve indicag¢do clara do nome, do endereco e da qualificagcdo fiscal do sujeito passivo, além da
indicagdo dos dispositivos da legislagdo infringidos.

Quanto a Infracdo 01, constato que a impugnante acatou integralmente o valor lancado (R$8.957,59), tendo
providenciado a sua quitacdo, conforme comprovante de pagamento a folha 127. Assim, deixa de haver questdo
controversa, relativa a infragcdo 01, a ser decidida por esta corte. Tenho por procedente a infragdo 01.

Quanto a infracdo 02, a impugnante acatou parcialmente o langamento no que se refere ao valor de R$3.777,10,
conforme folha 73, valor este que foi quitado conforme comprovante de pagamento a folha 127.

Opds, contudo, suas razoes no que se refere as mercadorias descritas a folha 74, alegando que se trata de
produtos que ndo estdo sujeitos ao regime da substituicdo tributdria.

Em sua informagdo fiscal, o autuante, apos andlise individualizada, acatou parcialmente as alegagdes do
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autuado, tendo promovido a exclusdo de R$1.051,11, conforme se pode depreender da leitura de trecho de sua
peca informativa, a folha 136, abaixo reproduzido.

“Entendemos que foram esclarecidos os pontos questionados pela defendente, e sendo assim, solicitamos
deste Egrégio Conselho as seguintes posicdes: a) A procedéncia parcial da infragdo 02, com a exclusdo do
valor de R$1.015,11 referente (sic) a mercadorias ndo sujeitas ao regime de substituicdo tributdria e com
direito ao crédito do ICMS; ...”

Em nova manifestacdo, o autuado alega que, embora o autuante tenha acolhido as suas razoes defensivas, ndo
se atentou para o fato de que havia mais mercadorias a serem excluidas, pois as listadas na impugnagdo o
foram somente de forma exemplificativa, compreensdo que se extrai da leitura da folha 157, cujo trecho vai
reproduzido abaixo.

“Ndo obstante o Fisco baiano tenha acolhido os argumentos expostos pela ora Peticiondria em relagdo a
grande parte das mercadorias elencadas, fato é que, em sua Impugnacdo, as mercadorias foram elencadas
de forma exemplificativa, objetivando demonstrar (como feito) a inconteste insubsisténcia da autuagdo
fiscal.

Assim, consoante se verifica através do documento anexo (Doc. 04), hd diversas outras mercadorias cujo
crédito de ICMS aproveitado pela ora Peticiondria é absolutamente legitimo, tendo em vista que, a época da
ocorréncia do fato gerador, ndo se sujeitavam ao regime de substituicdo tributdria.”

Em sua segunda informagdo fiscal, o autuante acata, mais uma vez, as consideracdes defensivas, procedendo a
nova redugdo do débito para R$4.505, 89, conforme folha 164.

Em sua derradeira manifestacdo, o autuado queixa-se de que a autoridade fiscal ndo identificou, claramente,
sobre quais mercadorias recai o saldo remanescente do Auto de Infracdo, clamando que o autuante seja instado
a esclarecer o langamento, conforme se extrai da leitura da folha 175, cujo trecho vai reproduzido abaixo.

“Todavia, em que pese o fiscal autuante ter procedido a exclusdo de alguns produtos, conforme se infere nos
quadros acima, resta-se latente que ndo identificou, de forma clara, sob quais mercadorias (e suas
respectivas NCM ’s), recaem os saldos devedores das infracées 02 e 03 (grifos acrescidos).

Deste modo, afim de que se evite o cerceamento ao direito de defesa da ora Peticiondria, tendo em vista que
ndo possivel identificar quais sd@o os produtos que estdo contidos nos saldos devedores de cada infragdo,
requer-se a V.Sas. seja o autuante intimado a esclarecer o ponto controverso, identificando, para tanto,
quais as mercadorias (e suas respectivas NCM ’s) que compéem os saldos devedores das infracoes 02 e 03.”

Em nova informagdo fiscal, o autuante esclarece que o demonstrativo, requerido pela defesa, encontra-se
anexado ao processo, em um CD.

Apds cientificada em 18/08/14 (as folhas 187 a 190), por AR, das informagées contidas no CD citado, e tendo
recebido uma cépia, o autuado manteve-se silente, ndo mais se insurgindo quanto ao langamento.

Ao silenciar-se, entendo que manifestou a sua concorddncia tdcita com o langamento, cujo refazimento decorreu
de pleito seu. Assim, tenho por parcialmente procedente a infracdo 02, em conformidade com os valores refeitos
pelo autuante e exibidos a folha 164, em montante de R$4.505,89.

Quanto a infracdo 03, a impugnante acatou parcialmente o langamento no que se refere ao valor de R$2.879,91,
conforme folha 73, valor este que foi quitado conforme comprovante de pagamento a folha 127.

Opds, contudo, suas razdes no que se refere as mercadorias apontadas com erro na aplicagdo da aliquota, para
as quais apresenta um demonstrativo (folhas 87 a 100), minuciando o tratamento tributdrio que entende
adequado. Insurgiu-se, também, em relacdo as mercadorias enquadradas no regime de substituicdo tributdria,
por entender que a fase de tributagdo jd estaria encerrada.

Em sua informagdo fiscal, o autuante, apos andlise, acatou parcialmente as alegacdes do autuado, tendo
promovido a exclusdo de R$676,88, conforme se pode depreender da leitura de trecho de sua peca informativa,
a folha 136, abaixo reproduzido.

“Entendemos que foram esclarecidos os pontos questionados pela defendente, e sendo assim, solicitamos deste
Egrégio Conselho as seguintes posigdes: ... b) A procedéncia parcial da infragdo 03, com exclusdo total de R$
676,88, sendo que R$ 670,44 referente a mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributdria, cujo
recolhimento do imposto ocorreu na operacdo anterior;, e R$ 6,44 referente a mercadorias ndo sujeitas ao
regime de substituicdo tributdria NCMs 9032.8911; 8471.6052 e 8443.3111 (Produtos de Informdtica), porém
com redugdo de base de cdlculo.”

Em nova manifestacdo, o autuado alega que, embora o autuante tenha acolhido as suas razoes defensivas, ndo
se atentou para o fato de que havia mais mercadorias a serem excluidas, cuja classificacdo fiscal é igual a
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daquelas mercadorias jd acatadas, conforme leitura da folha 157, cujo trecho vai reproduzido abaixo.

“Igualmente ao ocorrido na Infracdo 02, o Fisco baiano acatou boa parte da argumentagdo apresentada
pela Peticiondria em sua defesa. Todavia, ao realizar a exclusdo dos valores relativos a mercadorias que se
sujeitavam ao regime de Substituicdo Tributdria, manteve a exigéncia do ICMS sobre mercadorias cuja
classificagdo fiscal (NCM/SH) é exatamente a mesma daquelas excluidas.”

Em sua segunda informagdo fiscal, o autuante acata, mais uma vez, as consideracdes defensivas, procedendo a
nova redugdo do débito para R$4.820,42, conforme folha 165.

Em sua derradeira manifestacdo, o autuado queixa-se de que a autoridade fiscal ndo identificou, claramente,
sobre quais mercadorias recai o saldo remanescente do Auto de Infracdo, clamando que o autuante seja instado
a esclarecer o langamento, conforme se extrai da leitura da folha 175, cujo trecho vai reproduzido abaixo.

“Todavia, em que pese o fiscal autuante ter procedido a exclusdo de alguns produtos, conforme se infere nos
quadros acima, resta-se latente que ndo identificou, de forma clara, sob quais mercadorias (e suas
respectivas NCM ’s), recaem os saldos devedores das infracées 02 e 03 (grifos acrescidos).

Deste modo, afim de que se evite o cerceamento ao direito de defesa da ora Peticiondria, tendo em vista que
ndo possivel identificar quais sd@o os produtos que estdo contidos nos saldos devedores de cada infragdo,
requer-se a V.Sas. seja o autuante intimado a esclarecer o ponto controverso, identificando, para tanto,
quais as mercadorias (e suas respectivas NCM ’s) que compoem os saldos devedores das infracoes 02 e 03.”

Em nova informagdo fiscal, o autuante esclarece que o demonstrativo, requerido pela defesa, encontra-se
anexado ao processo, em um CD.

Apds cientificada em 18/08/14 (as folhas 187 a 190), por AR, das informagdes contidas no CD citado, e tendo
recebido uma cépia, o autuado manteve-se silente, ndo mais se insurgindo quanto ao langamento.

Igualmente ao que sucedera com a infragdo 02, entendo que, ao silenciar-se, manifestou a sua concorddncia
tdcita com o langcamento, cujo refazimento decorreu de pleito seu. Assim, tenho por parcialmente procedente a
infragdo 03, em conformidade com os valores refeitos pelo autuante e exibidos a folha 165, em montante de
R$4.820,42.

Diante do exposto, julgo PARCIALMENTE PROCEDENTE o Auto de Infragdo conforme demonstrativo abaixo:
[planilha de fl. 205]”.

Apos juntar peticdo a fl. 217, com o pleito de envio das intimagdes ao patrono ali indicado, o
contribuinte, com fulcro no art. 169, 1, “b” do RPAF/1999 (Regulamento do Processo
Administrativo Fiscal da Bahia, Decreto n°® 7.629/1999), interpde Recurso Voluntério as fls. 234 a
243, no qual inicia aduzindo a tempestividade, sintetizando as ocorréncias, requerendo a
homologacdo da quantia ja paga (R$ 15.614,60, conforme demonstrativo de fl. 237) e
argumentando que a Decisdo do 6rgdo “a quo” nao deve prosperar.

Alega o recorrente, com base em transcri¢do de trecho do Acérddao de origem (fl. 238), que o
mesmo ndo esgotou a matéria em litigio, tendo os julgadores simplesmente acolhido as redugdes
promovidas pelo autuante em sede de revisdo, sem tecer consideracdes aprofundadas; nos seus
dizeres, “na confortdvel e inerte postura de simplesmente convalidar o trabalho fiscal” (fl. 242).

Apesar de a JJF ter acolhido a manifestacdo de fls. 131 a 136, relativamente a segunda infracdo, “o
fisco ndo fundamenta os motivos pelos quais entende que a mercadoria X ou Y deve permanecer
no lancamento. Jd no que diz respeito a infragdo 3, o auditor fiscal manteve o lancamento com
base na andlise equivocada da situacdo tributdria de diversas mercadorias’.

A seguir, referindo-se a segunda imputacgdo, exemplifica com a mercadoria “TORRONE CASTANHA
DE CAJU 90G”, fora da substituicdo tributdria desde janeiro de 2009, a seu ver, devido ao Decreto
11.289/2008. Muito embora tal argumento tenha sido apresentado na defesa, a autoridade fiscal
manteve a exigéncia sem oferecer fundamentagdo (transcricao de fl. 240).

N

Quanto a infracdo 3, toma a titulo ilustrativo o item “CONF MM AMENDOIM 200G (NCM/SH
1806.90.00), segundo alega, enquadrado no regime de substituicao tributdria a época dos fatos
(setembro a dezembro de 2010, redacao atual do art. 353, 11, item 8.5, RICMS/1997, fl. 241).

O autuante, na sua informacao, apenas registrou que a mercadoria ndo esta no indigitado regime
(substituicdo tributdria) desde janeiro de 2009 e manteve o lancamento respectivo (fl. 134).
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Conclui pleiteando o Provimento recursal para declarar a total improcedéncia da autuagao.

VOTO

Como resultado das informagdes fiscais de fls. 131 a 136 e 164/165, o valor exigido no Auto de
Infracdo em tela foi revisado duas vezes.

A JJF (Junta de Julgamento Fiscal) converteu o feito também duas vezes em diligéncia. A dltima,
de fl. 185, efetuada para que o contribuinte tomasse conhecimento do contetido do CD de fl. 182,
que contém apenas o arquivo em “WORD” da informacdo fiscal de fls. 180/181, a qual
simplesmente ratificou o que ja havia sido dito as fls. 164/165.

Assinale-se que o contribuinte, tendo recebido os documentos e demonstrativos (recibo a fl. 168),
manifestou inconformismo no que se refere a informacao fiscal de fls. 164/165 as fls. 172 a 176.
Portanto, a inércia do recorrente relativa ao contetido do CD de fl. 182 e a informacdo de fls.
180/181 nao enseja efeito juridico, uma vez que estes Ultimos tdo somente corroboram a revisao
de fls. 164 a 166, sobre a qual ja havia sido colacionada manifestacdo.

Uma vez que o sujeito passivo ndo se manifestou sobre o resultado da precitada diligéncia, de fl.
185, a instancia de origem enveredou pela tese de aceitacdo tacita da segunda e dltima revisao.

“Ao silenciar-se, entendo que manifestou a sua concorddncia tdcita com o langamento, cujo refazimento
decorreu de pleito seu. Assim, tenho por parcialmente procedente a infracdo 02, em conformidade com os
valores refeitos pelo autuante e exibidos a folha 164, em montante de R$4.505,89”.

“Igualmente ao que sucedera com a infragcdo 02, entendo que, ao silenciar-se, manifestou a sua concorddncia
tdcita com o langcamento, cujo refazimento decorreu de pleito seu. Assim, tenho por parcialmente procedente a
infragcdo 03, em conformidade com os valores refeitos pelo autuante e exibidos a folha 165, em montante de
R$4.820,42”.

Concluo que ha falta de fundamentacao fética e juridica nas informagdes fiscais e na Decisdo de
origem. Nesta ultima em decorréncia do equivocado raciocinio acima exposto, qual seja, de que
nas searas administrativa e tributdria a aceitacao t4cita pode lastrear Decisao.

Sabe-se que o direito administrativo patrio é regido por dois principios primordiais, o da
indisponibilidade do interesse publico e o da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado.

Assim, ainda que um contribuinte aceite, de forma téicita ou expressa, sofrer processo de
execugdo fiscal em decorréncia de lancamento de tributo ndo devido, o que prepondera em
qualquer caso € o interesse publico primdrio de somente constituir crédito tributério efetivamente
devido ao Erério, razdo pela qual a Decisdao em enfoque tomou como supedaneo uma premissa,
como dito, eivada de erro insanavel.

O que se estd a dizer, em suma, ¢ que ndo ha espaco para decisdes tributdrias fundamentadas no
siléncio do contribuinte. Ou a situac@o concreta se encarta na hipdtese de incidéncia, erigindo-se
assim a qualidade de fato gerador, ou ndo. A norma do art. 143 do Decreto n° 7.629/1999 tem
eficdcia quando ha duvidas atinentes a matérias de fato, ndo de direito.

Ademais, ndo houve siléncio ou inércia da sociedade empreséria, pois a mesma, as fls. 172 a 176,
juntou manifestacao sobre a informacao fiscal de fls. 164 a 166. O CD de fl. 182 e a informacao de
fls. 180/181, repito, apenas ratificam a revisao de fls. 164 a 166 € ndo trazem demonstrativo
analitico dos montantes residuais.

E licio sabida que as decisdes emanadas da Administracio Piblica devem se mostrar
devidamente fundamentadas. Alids, a Constituicdo Federal, no que concerne as decisdes dos
tribunais e conselhos administrativos, € expressa em seu artigo 93, inciso X, ao exigir-lhes
motivagao.

“X - as decisoes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessdo piiblica, sendo as disciplinares
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tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de

2004)”.
Veja-se a esse respeito o que preleciona o professor Celso Antonio Bandeira de Mello.

“A autoridade necessita referir ndo apenas a base legal em que se quer estribada, mas também os fatos ou
circunstdncias sobre os quais se apoia e, quando houver discrigcdo, a relagdo de pertinéncia logica entre seu
supeddneo fdtico e a medida tomada, de maneira a se poder compreender sua idoneidade para lograr a
finalidade legal. A motivagdo é, pois, a justificativa do ato.

Faltando a enunciagdo da regra juridica proposta como aplicanda, ndo se terd como saber se o ato é adequado,
ou seja, se corresponde a competéncia utilizada; omitindo-se a enunciagdo dos fatos e situagdes a vista dos
quais se estd procedendo de dado modo, ndo se terd como controlar a propria existéncia material de um motivo
para ele e, menos ainda, seu ajustamento a hipotese normativa: carecendo de fundamentagdo esclarecedora do
porqué se agiu da maneira tal ou qual ndo haverd como reconhecer-se, nos casos de discri¢do, se houve ou ndo
razdo prestante para justificar a medida e, pois, se ela era, deveras, confortada pelo sistema normativo”.

Destaque-se também o que esta disposto no art. 18, I1I, RPAF/1999.

“Art. 18 Sdo nulos: I - os atos praticados por autoridade, orgdo ou servidor incompetente; Il - os atos
praticados e as decisbes proferidas com preteri¢do do direito de defesa; Il - as decisbes ndo fundamentadas;

().

As fls. 132 a 136, na andlise de mérito da primeira informacdo fiscal, ndo hé referéncia a qualquer
artigo da legislagdo de regéncia, o que contamina o Aresto de base, porquanto baseado na
“aceitagdo tdcita” desta e da segunda (fls. 164/165).

O caréter laconico da informagao de fls. 131 a 136, que serviu de base para a de fls. 164/165 e para
a propria Decisdo em enfoque, estiolou as garantias, normas e principios acima expostos € o
comando do art. 127, § 6° do Decreto n° 7.629/1999, situacdo que resultou nas supostas
incongruéncias apresentadas na peca recursal a titulo exemplificativo, relativas aos itens
“TORRONE CASTANHA DE CAJU 90G” e “CONF MM AMENDOIM 200G” (fl. 134, NCM/SH 1806.90.00).

Quanto as intimagdes, devem ser observados os artigos 108 a 110 do RPAF/1999.

Em face do exposto, com fulcro no art. 18, Il do RPAF/1999, voto pelo PROVIMENTO do Recurso
Voluntério para declarar NULA a Decisao recorrida, com o retorno do processo a 2* JJF.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado para declarar NULA a Decisio
recorrida relativa ao Auto de Infragdo n° 269274.0901/12-6, lavrado contra LOJAS AMERICANAS
S/A., devendo o processo retornar a primeira instancia para novo julgamento.

Sala das SessGes do CONSEF, 13 de abril de 2015.

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO - PRESIDENTE

PAULO DANILO REIS LOPES - RELATOR

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. DA PGE/PROFIS
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