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PROCESSO - A. L. N° 232879.0001/13-6

RECORRENTES - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL e TRUST INDUSTRIA E COMERCIO DE
REFRIGERANTES LTDA.

RECORRIDOS - TRUST INDUSTRIA E COMERCIO DE REFRIGERANTES LTDA. e FAZENDA
PUBLICA ESTADUAL

RECURSOS - RECURSOS DE OFICIO e VOLUNTARIO - Acérdéo 1* JJF n° 0119-01/16

ORIGEM - INFAZ FEIRA DE SANTANA

PUBLICACAO - INTERNET: 31/08/2017
2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0273-12/17
EMENTA: ICMS. NULIDADE DA DECISAO.
CERCEAMENTO DE DIREITO DE DEFESA. FALTA DE
FUNDAMENTACAO DA DECISAO RECORRIDA. O
julgamento da 2* Camara de Julgamento Fiscal (CJF n°
0173/12-15), pela nulidade da Decisdo contida no
Acoérdio JIF n° 0240-05/14, substituiu a Decisao de
primeiro grau, retirando-lhe, portanto, o poder de
produzir qualquer efeito no mundo juridico. De forma
correta, a segunda instancia naquele ac6rddo, em
nenhum momento se manifestou sobre o mérito do
julgamento de piso, referente as imputacdes 1, 2 e 3,
como equivocadamente entendeu a Junta de Julgamento
Fiscal. Como consequéncia, depara-se, nesta fase
processual, com um processo administrativo fiscal em
que o CONSEF simplesmente deixou de apreciar os
argumentos do autuado relativos as infracdes acima
referidas. Ha de se decretar, de oficio, a nulidade da
Decis@o recorrida. Recursos PREJUDICADOS. Decisdo
unanime.

RELATORIO

Cuidam os autos de Recursos Voluntério e de Oficio interpostos contra a Decisdo da 1* Junta de
Julgamento Fiscal, que decidiu pela Procedéncia em Parte do presente Auto de Infracdo, lavrado
em 27/12/13 para imputar ao contribuinte cinco irregularidades, sendo objeto dos Recursos todas
as infracdes, como a seguir descrito:

Infracdo 1 - deixou de recolher o ICMS no prazo regulamentar referente a operagdes escrituradas
nos livros fiscais proprios, no valor de R$53.932,89, acrescido da multa de 50%, fato verificado nos
meses de janeiro a marco e novembro de 2008, janeiro, junho, outubro e dezembro de 2009;

Infracdo 2 - recolheu a menos o ICMS em decorréncia de desencontro entre os valores do imposto
recolhido e o escriturado no livro Registro de Apuragdao de ICMS, no montante de R$1.707,74,
acrescido da multa de 60%, ocorréncia verificada nos meses de agosto e outubro de 2008;

Infracdo 3 - deixou de recolher o ICMS retido, na qualidade de sujeito passivo por substitui¢ao,
relativo as operagdes subsequentes, nas vendas realizadas para contribuintes localizados no
Estado da Bahia, no total R$59.783,19, acrescido da multa de 150%, fato constatado nos meses de
fevereiro e novembro de 2008, janeiro, marco, junho e outubro a dezembro de 2009;

Infrag@o 4 - deu entrada no estabelecimento de mercadorias sujeitas a tributacdo sem o devido
registro na escrita fiscal, sendo cominada multa por descumprimento de obrigagao acessoéria (10%
sobre o montante das entradas), no valor de R$13.930,06, nos meses de janeiro, fevereiro, abril a
julho, setembro e dezembro de 2008, janeiro e dezembro de 2009;

Infracdo 5 - deu entrada no estabelecimento de mercadorias nao tributdveis, sem o devido registro
na escrita fiscal, sendo cominada multa por descumprimento de obriga¢do acessodria (1% sobre o
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valor das entradas), totalizando R$1.120,66, nos meses de janeiro a mar¢co, maio e dezembro de
2008, janeiro e novembro de 2009.

A Junta de Julgamento decidiu a lide com os seguintes fundamentos:
VOoTO

Trata de novo julgamento do Auto de Infragdo objeto do presente processo, tendo em vista que através do
Acorddo CJF 0173/12-15 (fls. 214 a 220), foi decidido por unanimidade prover o Recurso Voluntdrio interposto
pelo sujeito passivo e declarar nula a Decisdo recorrida que foi objeto do julgamento pela instancia julgadora,
através do Acorddo JJF 0240-05/14, com fundamento na conclusdo de que nas infracées 04 e 05 houve
cerceamento do direito de defesa.

Me absterei de tecer qualquer outro comentdrio acerca daqueles jd feitos originalmente na Decisdo aludida
acima, relativamente as infracoes 01, 02 e 03, tendo em vista que ndo foram incluidas na Decisdo da Egrégia
Cdmara de Julgamento, mantendo o inteiro teor do voto anterior.

Relativamente ao argumento de existéncia de decadéncia parcial, também ndo acolho. Trata-se de imposto
apurado através de levantamento fiscal, o qual ndo foi lancado pelo contribuinte, o que implica na aplicagdo da
regra contida no artigo 173, inciso I do CTN:

“Art. 173. O direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio extingue-se apos 5 (cinco) anos,
contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido efetuado;

Il - da data em que se tornar definitiva a Decisdo que houver anulado, por vicio formal, o lancamento
anteriormente efetuado.

Pardgrafo tinico. O direito a que se refere este artigo extingue-se definitivamente com o decurso do prazo
nele previsto, contado da data em que tenha sido iniciada a constituicdo do crédito tributdrio pela
notificagdo, ao sujeito passivo, de qualquer medida preparatoria indispensdvel ao langamento”.

Desse modo, entendo que a decadéncia estd amparada somente nas disposicbes contidas no artigo 173, que
estabelece as seguintes regras de contagem de prazo:

do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado, regra esta que
serve para todos os tributos quando a modalidade de langamento utilizada é de oficio ou declaratoria, inclusive
aquela que, originalmente, seria de homologacdo, mas passou a ser de oficio. Neste caso, a decadéncia comega
a contar do primeiro do exercicio seguinte ao fato gerador, ndo importando o més em que ocorreu.

No caso em comento, o inicio do periodo de contagem de tempo para verificacdo de decadéncia, seria 1° de
Jjaneiro de 2010, sendo os fatos geradores ocorridos em 2009 plenamente vdlidos para efeito de langamento.

Quanto a solicitacdo de decretacdo de nulidade do lancamento, pelo fato de estar destituido do demonstrativo
que lhe deu origem, onde se verifica que as infracées ndo trazem prova material para langamento do crédito
tributdrio, apenas demonstrativos, a realizacdo de diligéncias supriu tal fato, tendo sido reaberto o prazo de
defesa, apos a entrega dos documentos ao sujeito passivo, o qual, na iltima oportunidade ndo se manifestou,
saneando-se o feito quanto a este aspecto, motivo pelo qual, rejeito a mesma.

Relativamente ao argumento de cerceamento de defesa, esta Junta de Julgamento Fiscal converteu o feito em
diligéncia, com o intuito de que o autuante fizesse a entrega ao contribuinte copias dos documentos de fls. 32 a
75 (fl. 231), o que foi atendido, sendo reaberto o prazo de defesa de sessenta dias, porém sem qualquer
manifestacdo do mesmo.

Passando a apreciar o mérito da autuagdo, nas infragoes 04 e 05, em relagdo ao qual o julgamento da Camara
de Fiscal anulou.

O contribuinte, inicialmente alega ndo ter recebido a prova material da mesma, ou seja, as notas fiscais que
pudessem evidenciar a cobranca da penalidade, o que, contudo, foi sanado pela diligéncia, oportunidade na
qual manteve-se silente em relacdo as mesmas, ndo apresentando qualquer argumento, o que em nada lhe
ajuda. Quanto aos demonstrativos elaborados, os mesmos sdo claros suficientes para afastar qualquer alegagdo
de cerceamento de defesa, conforme jd abordado anteriormente.

Tendo em vista os elementos de prova coligidos ao feito, provando a falta de escrituragdo e registro dos
documentos fiscais nos livros respectivos, além do fato da irrelevdncia para a penalidade imposta da
apropriagdo ou ndo do crédito fiscal pela autuada, julgo ambas procedentes.

Quanto ao pedido de reducdo das multas formulado pela defesa, realizado ao amparo do artigo 42, § 7° "as
multas por descumprimento de obrigacées acessorias poderdo ser reduzidas ou canceladas pelo orgdo julgador
administrativo, desde que fique comprovado que as infracées tenham sido praticadas sem dolo, fraude ou
simulagdo e ndo impliquem falta de recolhimento do imposto”, trata-se, como a prdpria redagdo especifica, em
mera possibilidade, que fica submetida ao entendimento do julgador.
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Da andlise dos elementos contidos no processo, denota-se com clareza solar que a prdtica da defendente ndo
era esporddica, mas sim, reiterada.

Isso por que a infragdo se submete ao principio da tipicidade, o qual em Direito Tributdrio, decorre justamente
do principio da legalidade, de previsdo constitucional. Alguns doutrinadores consideram-no até mesmo um
subtipo desse principio. Dessa forma, todos os elementos essenciais da relagdo juridico-tributdria terdo que ser
necessariamente objeto de tipificacdo em sede de lei formal, sob pena de uma atuagdo discriciondria por parte
da Administragdo Tributdria.

O principio da tipicidade enuncia que ndo basta simplesmente exigir lei para criacdo do tributo, sendo
necessdrio que a lei que crie um tributo defina tipo fechado, cerrado, todos os elementos que compdem a
obrigagdo tributdria, de modo a ndo deixar espago que possa ser preenchido pela Administracdo em razdo da
prestagdo tributdria corresponder a uma atividade administrativa vinculada, na forma prescrita no CTN, em seu
artigo 3°.

O alcance da regra inexiste sangcdo sem lei, nem tributo sem lei correspondente serd obtida a partir da andlise
da origem normativa do tipo, do objeto da tipificacdo e dos caracteres da tipologia. O tipo tributdrio exige a
necessidade que a lei que institua um tributo, defina-o como tipo fechado, cerrado, delimitando todos os
elementos de sua definigdo legal.

Assim, a legislagdo tributdria deverd definir com clareza e exatiddo o tributo o tipo deverd ser fechado, cerrado
e também deverd conter todos os seus elementos fundamentais da figura tipica.

A tipicidade no direito tributdrio ocorre quando o comportamento do contribuinte se adéqua ao tipo tributdrio.
(hipdtese material de incidéncia ou tipo tributdrio em abstrato, previsto em lei).

Também hd de ocorrer com a multa, porque esta implica em dispéndio de parcela monetdria do sujeito passivo
para o Estado, razdo pela qual ela necessariamente deverd estar prevista em lei porque é uma obrigacdo
patrimonial, mas dizer que a multa deve estar prevista em lei ndo significa dizer que ela faz parte do tributo. A
multa é devida pelo descumprimento do tributo, ndo se confundindo com este. Mas, mesmo assim, deve estar
prevista em lei. Multa é sangdo, todavia, tributo ndo o é. Ela pode, inclusive, vir a se caracterizar, como
obrigacdo tributdria principal.

Dessa forma, a aplicagdo da presente penalidade, prevista em lei, e no regramento normativo, é de forma
compulsoria e vinculada, por parte do agente do Fisco, independente de qualquer outro elemento, inclusive a
apreciagdo da existéncia ou ndo de dolo, simulagdo ou md-fé, bem como da situagdo tributdria da mercadoria.

Ou seja, o cometimento da infragdo estd claro, restando, apenas dosar-se em que medida deva ser apenado. Se é
certo que ndo somente o percentual, mas também a base utilizada como pardmetro para a sua aplicag¢do
encontram-se na legislacdo (Lei 7.014/96, artigo 42), também hd previsdo legal para que este orgdo, em casos
como o presente, possa reduzir ou até mesmo cancelar a penalidade aplicada (§ 7°, artigo 42 da Lei 7.014/96 -
As multas por descumprimento de obrigagdes acessorias poderdo ser reduzidas ou canceladas pelo orgdo
Jjulgador administrativo, desde que fique comprovado que as infragdes tenham sido praticadas sem dolo, fraude
ou simulagdo e ndo impliquem falta de recolhimento do imposto), conforme, inclusive apelo defensivo langado
pela autuada.

De mais a mais, o artigo 40 da mesma Lei n° 7.014/96, em seu § 2° estipula que a responsabilidade por infragcdo
relativa ao ICMS independe da intengdo do agente ou beneficidrio, bem como da efetividade, natureza e
extensdo dos efeitos do ato.

No caso especifico, ndo me parece adequada tal reducdo pleiteada, até diante dos valores, motivo pelo qual
nego o mesmo. De igual forma, o fato da empresa ser primdria, consoante alegacdo, também ndo é causa
objetiva para tal redugdo, vez que ndo provado tal fato.

Todavia, frente ao fato da redagdo do Inciso IX do artigo 42 da Lei 7.014/96, alterado pela Lei 13.461/15, que
passou a produzir efeitos a partir de 11 de dezembro de 2015, a qual determinou a imposi¢do de multa no
percentual de 1% sobre o valor comercial do bem, mercadoria ou servico sujeitos a tributagdo que tenham
entrado no estabelecimento ou por ele utilizados sem o devido registro na escrita fiscal, atendendo tal
retificagcdo ao disposto no artigo 106 do Codigo Tributdrio Nacional, o qual estabelece que a lei aplica-se a ato
ndo definitivamente julgado, quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo
de sua prdtica, reduzo a penalidade para 1% o valor inicialmente lancado, resultando em valor de R$ 1.393,01
para a infragdo 04.

“ 9

Isso diante do fato de que o contido no artigo 106 do CTN, em seu Inciso 11, alinea “c”, a lei aplica-se a ato ou
fato pretérito, tratando-se de ato ndo definitivamente julgado, quando lhe comine penalidade menos severa que
a prevista na lei vigente ao tempo da sua prdtica.

Assim, diante do fato de que a alteracdo proporcionada a Lei 7.014/96,

Por tais motivos, voto no sentido de que o presente Auto de Infracdo seja julgado procedente em parte, de
acordo com o seguinte demonstrativo:
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Infragéo 01 R$ 21.431,49
Infragdo 02 zero

Infracdo 03 R$ 20.337,30
Infragdo 04 R$ 1.393,01
Infracdo 05 R$ 1.120,66

Em atendimento ao artigo 169, inciso I, alinea “a”, do RPAF/99, a Junta de Julgamento Fiscal
recorreu de oficio a uma das Camaras de Julgamento Fiscal.

Inconformado com a Decisdo de Primeira Instdncia, o sujeito passivo interpds Recurso
Voluntério, alegando o seguinte:

Preliminarmente a empresa mantém todas as alegacoes na sua defesa inicial e Recursos posteriores bem como
as provas acostadas no PAF, e acata o julgamento do CONSEF, quanto a infracdo 02; 04; 05, e reforca a tese
de NULIDADE para as infragées 01 e 03, por falha na fiscalizagdo em ndo ter demonstrado com clareza o
levantamento de supostas diferencas, devendo ser aplicado a NULIDADE prevista no RPAF; Importante
observar que o andamento deste PAF nas Camaras do CONSEF demonstram que houve equivocos cometidos no
curso da fiscaliza¢do que demonstram a fragilidade total do A.1.

Requer ainda o envio de seu PAF para a Procuradoria do Estado para assim ser dado um Parecer na andlise
total do processo para decretar a NULIDADE do A.I.

Por fim, o recorrente pede a insubsisténcia da autuagao.

vVOTO

Os Recursos Voluntdrio e de Oficio foram apresentados em face da Decisao de primeiro grau
que julgou procedentes em parte as infracdes 1, 3 e 4; improcedente a infracdo 2 e procedente a
infracdo 5.

Pela andlise dos autos, percebo que esta 2* Camara de Julgamento Fiscal, por meio do Acérdao
CJF n° 0173-12/15 (fls. 214 a 220), julgou prejudicado o Recurso de Oficio interposto e proveu o
Recurso Voluntario do contribuinte, decretando a nulidade da Decisdo da 1* Instancia exarada no
Acérdao JJF n° 0240-05/14, apds ter constatado a existéncia de cerceamento do direito de defesa
em relacdo as imputagdes 4 e 5, haja vista que o autuado ndo havia recebido fotocdpias das notas
fiscais que embasaram a autuacao.

Vejamos a Decisao deste Colegiado no Acérdao CJF n°® 0173-12/15:
VoTOo

Antes de ingressar na andlise de mérito dos Recursos, é dever deste julgador verificar os pressupostos de
validade do ato administrativo sob apreciagdo, qual seja, a Decisdo proferida através do Acérdao 5* JJF n°
0240-05/14.

Relativamente as infracdes 4 e 5, o sujeito passivo, na peca de irresignagdo, reclamou do fato de ndo ter
recebido cdpias das notas fiscais que as embasaram. Efetivamente, assiste-lhe razdo, pois ndo hd nos presentes
autos evidéncias de que o mencionado recebimento tenha ocorrido. Na intimagdo decorrente da segunda
diligéncia restou destacado o envio das copias dos documentos de fls. 124 a 158, mas ndo das notas fiscais de

fls. 32a75.

A situagdo contraria o art. 2° do RPAF/1999, por cerceamento de direito de defesa, e se enquadra na hipdtese
prevista no art. 18, I do mesmo Regulamento processual.

O processo deverd retornar a primeira instdncia para novo julgamento, apos a adogdo das medidas saneadoras
necessdrias ao caso concreto.

Em face do exposto, voto PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio. Fica PREJUDICADO o Recurso de Oficio.

O presente processo administrativo fiscal retornou, entdo, a Primeira Instancia e a 1* Junta de
Julgamento Fiscal expediu o Acérdao JJF n°® 0119-01/16 fundamentando a sua Decisdo apenas nos
aspectos e argumentos relacionados as infragcdes 4 e 5.

Quanto as infragdes 1, 2 e 3, o 6rgao julgador de piso se manifestou aduzindo o seguinte:

“Me absterei de tecer qualquer outro comentdrio acerca daqueles jd feitos originalmente na Decisdo aludida
acima, relativamente as infracoes 01, 02 e 03, tendo em vista que ndo foram incluidas na Decisdo da Egrégia
Cdmara de Julgamento, mantendo o inteiro teor do voto anterior”. (sic)
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Ocorre que o julgamento da 2* Camara de Julgamento Fiscal, proferido por meio do Acérdao CJF
n°® 0173-12/15, pela nulidade da Decisdo expressa no Acérdao JJF n° 0240-05/14, substituiu toda a
Decisdo recorrida, retirando-lhe, portanto, o poder de produzir qualquer efeito juridico. Em
outras palavras, grosso modo, € como se o julgamento feito pela Junta de Julgamento Fiscal
nunca tivesse sido exarado, uma vez que foi declarado nulo pela instincia superior, cabendo ao
orgdo de primeiro grau, em seguida, exarar nova Decisao agcambarcando todas as imputacdes
fiscais e as alegacOes defensivas a elas concernentes, o que nao foi feito.

Por conseguinte, caso seja decretada a nulidade da Decisdo, ainda que em razdo de apenas uma
das infracdes contidas no lancamento de oficio, faz-se necessario o retorno do processo
administrativo fiscal para nova andlise da lide, como um todo, pela instancia julgadora que a
havia prolatado.

Observo, por oportuno, que, de forma correta, a segunda instancia, no Acérdao CJF n° 0173-12/15,
em nenhum momento se manifestou sobre o mérito do julgamento de piso referente as
imputagdes 1, 2 e 3, como equivocadamente entendeu a Junta de Julgamento Fiscal, e, como
consequéncia, deparamo-nos, nesta dltima instancia processual, com um processo administrativo
fiscal em que o Conselho de Fazenda Estadual simplesmente deixou de apreciar os argumentos
do autuado relativos as infragdes acima referidas.

Saliento, por fim, que a tnica referéncia feita pelo 6rgao julgador de piso quanto as infracdes 1, 2
e 3 na Decisdo ora recorrida (Acordao JJF n° 0119-01/16) encontra-se no demonstrativo final dos
valores de débito julgados procedentes, porém nao hia na Decisdao nenhum embasamento que
justifique o posicionamento adotado.

Sendo assim, deve ser aplicada a regra dos incisos II e III do artigo 18 do RPAF/99, a seguir
transcritos:

Art. 18. Sdo nulos:
(..)

II - os atos praticados e as decisdes proferidas com preteri¢do do direito de defesa;

III - as decisdes ndo fundamentadas;

Por tudo quanto foi exposto, de oficio, voto por decretar a NULIDADE da Decisdo recorrida,
julgando PREJUDICADOS os Recursos Voluntario e de Oficio. Fica determinado o retorno dos
autos a Primeira Instincia para julgamento da totalidade das infragdes.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, considerar PREJUDICADOS os Recursos de Oficio e Voluntério apresentados e
decretar, de oficio, NULA a Decisdo recorrida relativa ao Auto de Infracdo n° 232879.0001/13-6,
lavrado contra TRUST INDUSTRIA E COMERCIO DE REFRIGERANTES LTDA., devendo os autos
retornar a Primeira Instancia para novo julgamento, desta vez da totalidade das infracdes.

Sala das Sessdes do CONSEF, 24 de julho de 2017.

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO - PRESIDENTE

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA - RELATORA

RAIMUNDO LUIZ DE ANDRADE - REPR. DA PGE/PROFIS
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