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EMENTA. ICMS. NULIDADE. FALTA DE CERTEZA E
LIQUIDEZ DO LANCAMENTO. Além dos equivocos
apontados no julgamento de primeira instancia,
verifica-se que o autuante ndo teve o cuidado de
examinar as notas fiscais emitidas em final de més, cuja
entrada estd no més subseqiiente, desconsiderando
assim, o pagamento efetuado e cobrando o valor sem o
desconto a que o recorrido faz jus. E preciso esclarecer
que a apuracdo ¢ feita por nota fiscal e ndo pelo
quantitativo mensal pago, e assim, o fato do
contribuinte deixar de pagar o imposto devido sobre
uma nota fiscal, ou pagando parcialmente, ndo se pode
lancar o imposto sobre todas as demais notas que
porventura estejam com o imposto recolhido
corretamente, sem o beneficio que a lei concede. Os
demonstrativos, tanto o original quanto o da informagao
fiscal, se configuram imprestaveis a certeza e liquidez
do valor apurado na infracdo. Recomenda-se a
Administragdo Tributaria o refazimento do langamento
a salvo das falhas apontadas. Mantida a Decisao
recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso de Oficio interposto contra a Decisdo proferida pela 2* JJF — Junta de
Julgamento Fiscal (Acoérdao de fls. 353 a 366) que julgou Nulo o Auto de Infragdo em referéncia,
lavrado 19/08/2016, quando foi langado o valor de R$69.670,44, decorrente das seguintes infragdes:

Infragao 01. 07.21.01. Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS antecipa¢do ou substituicdo tributaria, na
condi¢do de empresa optante do Regime Especial Unificado da Arrecadagdo de Tributos e Contribui¢des
devidas pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional, referentes as aquisi¢oes de
mercadorias provenientes de fora do Estado, no valor de R$212,60, correspondente ao més de janeiro de 2013.

Infragdo 02. 07.21.02. Efetuou o recolhimento a menor do ICMS antecipag¢do ou substituicdo tributaria, na
condi¢do de empresa optante do Regime Especial Unificado da Arrecadagdo de Tributos e Contribuicoes
devidas pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional, referentes as aquisi¢oes de
mercadorias provenientes de fora do Estado, nos meses de fevereiro de 2013, e fevereiro de 2014, no montante
de R3 515,08.

Infragdo 03. 07.21.03. Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS antecipa¢do parcial, na condi¢do de empresa
optante do Regime Especial Unificado da Arrecadacdo de Tributos e Contribui¢oes devidas pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional, referentes as aquisi¢oes de mercadorias
provenientes de fora do Estado, no total de R$ 68.942,76, relativo aos meses de dezembro de 2012, janeiro,
fevereiro, abril, junho, julho, setembro a novembro de 2013, janeiro, mar¢o a novembro de 2014, janeiro a
marg¢o, maio, junho, agosto a novembro de 2015 e janeiro a maio de 2016.

Apos apresentacao da defesa e da informagdo fiscal, o auto foi julgado NULO pela 2* JJF,
conforme voto abaixo, em resumo (fls. 313/66):

VoTo

O langamento constitui-se em trés infragoes arroladas pela fiscalizagdo, objeto de defesa por parte da empresa
autuada. Em sede defensiva, a autuada trouxe uma série de arguicdes, que ao seu ver invalidariam o
lan¢camento através da decretacdo de sua nulidade.
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Antes, porém de qualquer apreciagdo, esclareco, quanto a solicitagdo para que as comunicagoes e intimagoes
fossem feitas na pessoa de seus advogados, nada impede que tal prdtica se efetivasse, e que as intimagoes
possam ser encaminhadas, bem como as demais comunica¢oes concernentes ao andamento deste processo para
o endereco apontado. Contudo, o ndo atendimento a tal solicitagdo ndo caracteriza nulidade do Auto de
Infragdo, uma vez que a forma de intima¢do ou ciéncia da tramita¢do dos processos ao sujeito passivo
encontra-se prevista nos artigos 108 a 110 do RPAF/99, o qual guarda e respeita o quanto estabelecido no
Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 127, estipulando como regra, a elei¢do do domicilio tributario pelo
sujeito passivo.

Quanto a nulidade vislumbrada pelo sujeito passivo pelo fato do lancamento ter sido efetuado por “autoridade
incompetente”, na medida o langcamento de oficio seria ato privativo dos Auditores Fiscais, e que tal matéria foi
inclusive objeto de “agdo direta de inconstitucionalidade”, ainda pendente de julgamento, que contou com os
favoraveis pareceres anexos, da OAB, Ministério Publico Federal e da Advocacia Geral da Unido, valem
algumas consideragoes.

Em primeiro lugar, observo que a atribui¢do para a constitui¢do do crédito tributario encontra-se prevista no
artigo 107 e paragrafos da Lei 3.956/81, que vem a ser o Codigo Tributario do Estado da Bahia (COTEB), em
alteragdo prevista pela Lei 11.470/09, de 08 de abril de 2009, DOE de 09 de abril de 2009, efeitos a partir de 01
de julho de 2009, “verbis”:

“Art. 107. Compete a Secretaria da Fazenda a fiscalizacdo e arrecadagdo dos tributos estaduais.
$ 1° A4 fung¢do fiscalizadora sera exercida pelos Auditores Fiscais e pelos Agentes de Tributos Estaduais.

$ 2% Compete aos Auditores Fiscais a constituicdo de créditos tributdrios, salvo na fiscalizagdo de
mercadorias em trdansito e nos estabelecimentos de microempresas e de empresas de pequeno porte que
sejam optantes pelo Simples Nacional.

$§ 3% Compete aos Agentes de Tributos Estaduais a constituicdo de créditos tributdrios decorrentes da
fiscaliza¢do de mercadorias em transito e nos estabelecimentos de microempresas e empresas de pequeno
porte que sejam optantes pelo Simples Nacional”.

O proprio sujeito passivo entabula a sua defesa, apontando em diversos momentos ser empresa optante pelo
regime de apuragdo previsto no chamado Simples Nacional, e nesta condigdo, a fiscalizagdo compete, sim, aos
Agentes de Tributos Estaduais, na forma do § 3° acima transcrito, tendo, pois, quanto a esse aspecto, o devido
respaldo legal.

O fato de, conforme mencionado na pega defensiva, haver em andamento uma “agdo direta de
inconstitucionalidade”, ainda ndo julgada, mesmo que com favordveis pareceres da OAB, Ministério Publico
Federal e da Advocacia Geral da Unido, ndo invalida a eficacia do disposto legal acima mencionado, até o seu
Julgamento definitivo e o seu transito em julgado.

Da mesma forma, o Acorddo trazido como parametro pelo sujeito passivo ndo pode ser acolhido, diante do fato
de ndo ser este o entendimento deste Conselho, o qual tem julgado nulos aqueles procedimentos que afrontam a
Lei, o que ndo vem a ser o presente caso. Por tais razoes, ndo acolho tais argumentos.

Outra preliminar suscitada, diz respeito ao fato de entender a defesa ter sido emitido o “termo de intimag¢do
para apresentagdo de livros e documentos”, o que serviria para substituir o “termo de inicio”, ocorre que tal
termo se encontra datado de 04/04/16, sendo o lancamento concluido em 30/08/16, com o “visto da autoridade
competente” e com a intima¢do da empresa autuada, sendo contraditado pela responsavel pela informagdo
fiscal de que “...foi emitida Ordem de Servico 502329/16 em 04 de abril de 2016 juntamente para fiscalizar
outra empresa e depois foi excluida dessa Ordem de Servigo, para ser fiscalizada sozinha em outra posterior, a
0. §. 5053390/16. O autuante somente aproveitou a mesma intimag¢do para iniciar efetivamente a fiscalizagdo,
que so se deu em 26/07/2016, data de emissdo da nova O. S., ndo prejudicando o direito de uma eventual
“denuincia espontanea”’

E preciso deixar bem claro, duas situa¢ées distintas: a primeira delas, é simplesmente a falta de Termo de
Prorrogagdo de Fiscalizagdo, sendo assente o entendimento neste Conselho de que a tal auséncia ndo implica
em nulidade, e a este respeito posso mencionar os Acorddos CJF 0093-12/03, CJF 0053-11/09, CJF 0435-
11710, CJF 0075-11/11, CJF 135-12/11 e CJF 0061-12/12, sendo que neste ultimo destaco trecho do voto da
relatora, acolhido por unanimidade:

“...Ndo existe qualquer discordancia de que os atos da fiscaliza¢do estdo vinculados a lei. Também
inquestionavel que o contribuinte ndo pode restar a mercé de uma fiscalizagdo que ndo tem término. E, de
igual forma, concordo com o recorrente de que o art. 28, do RPAF/BA socorre a administrag¢do tributaria,
bem como o contribuinte. E, por fim, os Termos de Prorrogagdo de Fiscaliza¢do elaborados pelo autuante
apos término do inicio da fiscalizagdo sem ter dado conhecimento dos mesmos a empresa, ndo se prestam a
ter validade. Entretanto, a questdo tem entendimento outro que ndo aquele apresentado pela empresa. O art.
28, do RPAF/BA determina:

Art. 28. A autoridade administrativa que efetuar ou presidir tarefas de fiscaliza¢do para verifica¢do do
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cumprimento de obrigagdo tributaria lavrara, ou determinard que sejam lavrados, conforme o caso:

I - Termo de Inicio de Fiscalizagdo, destinado a documentar o inicio do procedimento fiscal, com indica¢do
do dia e hora da lavratura, devendo ser colhida a assinatura do intimado no instrumento ou em recibo, a
menos que seja transcrito diretamente em livro do proprio contribuinte;

§ 1° O procedimento de fiscalizagdo deverd ser concluido no prazo de 90 (noventa) dias, prorrogadvel
mediante comunicagdo escrita da autoridade competente por iguais periodos consecutivos, sendo que
esgotado o prazo sem que haja prorrogacdo ou langamento de oficio, o sujeito passivo podera exercer o seu
direito a denuncia espontdnea, se for o caso.

Ou seja, ¢ na propria norma contida no art. 28 do referido Regulamento que existe a determinagdo de que ndo
havendo, como no caso presente, termo de prorrogacdo apresentado a empresa, ela poderd exercer seu direito
de denunciar espontaneamente o imposto porventura existente e ndo apresentado a tributagdo, ndo implicando
tal fato em nulidade dos atos praticados.

Em assim sendo, o argumento do recorrente de que ficou sem saber se estava ou ndo sob fiscalizagdo para
poder recolher o tributo, cerceando o seu direito de exercer tal procedimento, ndo tem qualquer pertinéncia,
inclusive observo que sabedor dessas disposi¢oes legais conforme se depreende da defesa apresentada. E nesta
esteira, entendo ineficaz toda a argumentacdo apresenta de que a JJF se prendeu a literalidade das
determinacgoes do art. 18, do RPAF/BA para pronunciar a sua Decisdo. Em primeiro, este ndo se aplica na
presente lide e, em segundo, as determinac¢ées do art. 18 sdo claras e expressas, ndo sendo caso de
interpretagdo literal de suas determinagées. Por tudo exposto, a argui¢do de nulidade aventada pelo recorrente
ndo pode ser aceita”.

Se estivéssemos, pois, diante de apenas e tdo somente da hipotese de ndo prorrogacdo da fiscalizagdo, ou o ndo
conhecimento da prorroga¢do ao contribuinte, sem duvida se rejeitaria a tese da defesa.

Todavia, diante dos esclarecimentos prestados pela responsavel pela informagao fiscal acima, e que me permito
transcrever mais uma vez, de que “...foi emitida Ordem de Servico 502329/16 em 04 de abril de 2016
Jjuntamente para fiscalizar outra empresa e depois foi excluida dessa Ordem de Servigo, para ser fiscalizada
sozinha em outra posterior, a O. S. 5053390/16. O autuante somente aproveitou a mesma intimagdo para iniciar
efetivamente a fiscalizagdo, que so se deu em 26/07/2016, data de emissdo da nova O. S., ndo prejudicando o

direito de uma eventual “denuncia espontanea”’, e ai estamos diante da segunda situacdo enunciada linhas
acima, no inicio da apreciagdo desta preliminar.

Fato é que, diante das informagdes prestadas, a Ordem de Servigo originaria, a qual estabelecia a realizag¢do de
trabalhos de fiscalizagdo (502329/16), e que serviu como base para a emissdo de Termo de Inicio de
Fiscalizagao em 04 de abril de 2016, foi substituida por outra (5053390/16), emitida em 26 de julho de 2016,
tendo, nas palavras da propria informante, o autuante “aproveitado” da intimagdo relativa a Ordem de Servi¢o
ndo mais valida, pois “caduca” e “vencida” para efetuar a fiscalizagdo, sem que tivesse feito nova intima¢ao
ao contribuinte, o que cria duas situagoes, ambas curiosas: a primeira, uma Ordem de Servigo emitida sem o
correspondente Termo de Intimacdo ou Termo de Inicio de Fiscaliza¢do. A segunda, um Termo (dito
aproveitado), emitido antes do inicio da fiscaliza¢do propriamente dita, o que vem a ser uma situagdo inusitada
ao meu entender. A prevalecer a tese do Fisco, bastaria ter uma Ordem de Servico unica, e os Termos de Inicio
de Fiscalizacdo ou de Intimagdo para Apresentacdo de Livros e Documentos ser ‘“aproveitados”
indefinidamente, o que viria a trazer inseguranga juridica.

E certo que a Ordem de Servico é um documento interno, emitido pela Administragdo, para determinar quem
deve ser objeto de agdo fiscal, e os possiveis roteiros de auditoria aplicaveis as peculiaridades e
particularidades de cada empresa. Todavia, como ato administrativo, ele deve se sujeitar ao comando
normativo, obedecer a critérios e elementos legais, vez que pega vestibular para a constitui¢cdo do crédito
tributario.

Isso pelo fato de Rui Barbosa Nogueira (Direito Financeiro, Curso de Direito Tributdrio. 3 ed. José Bushatsky
Editor, pag. 67), esclarecer que sendo “ramo autonomo do direito, nem por isso o direito tributario deixa de
manter relagoes com outras disciplinas juridicas, em especial com o direito administrativo, do qual o tributario
se teria desgarrado”. Assim, ambos caminham juntos, de bragos dados, ndo se podendo desvincular um do
outro.

A este respeito assim ensina Helly Lopes Meireles (Direito Administrativo Brasileiro, 36 ed., 2010, pag. 162):
“A preteri¢do de atos preparatorios ou a sua realiza¢do em desconformidade com a norma legal que disciplina
o procedimento administrativo pode acarretar a nulidade do ato final, desde que se trate de operagdes
substanciais ou de requisitos de legalidade do ato principal”.

E de bom alvitre que se estabeleca que o Termo de Inicio de Fiscalizagio possui a finalidade juridica de dar ao
contribuinte ciéncia de que ele esta sendo fiscalizado.

No dicionario Aurélio, em sua edigdo eletronica, o vocabulo “termo”, dentre outras acepgoes, significa "Limite,
em relagdo ao tempo e ao espaco, fim" " Declara¢do exarada em processo". Tais termos de Inicio e de
Encerramento sdo, por conseguinte, as balizas ou postes de demarcacdo que indicam o momento em que se
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inicia e o dia em que tem por fim a fiscaliza¢do. Eles determinam, estabelecem, fixam o lapso temporal em que a
empresa se encontrava sob fiscaliza¢do.

O ato do langamento tributdrio tem um rito, devidamente estabelecido pela legisla¢do vigente. O langamento
tributario, acorde comando inserido no CTN, ndo pode ser praticado livremente pelo Fisco, sendo ato
vinculado, sujeito a observancia dos ditames da lei, tanto de natureza material quanto formal. Sob o aspecto
material, ou de mérito, cabe verificar se o tributo é ou ndo devido, se ha ou ndo provas do cometimento das
infragoes ali arroladas. Do ponto de vista formal, deve-se observar a forma, método ou critério a ser seguido na
efetivagdo do langamento, inexistindo hierarquia entre um ou outro aspecto.

De igual importdncia para a apuragdo do fato em si é a forma como tal fato deve ser autuado. Se um aspecto
formal deixa de ser observado, o procedimento fica viciado e sua eficacia comprometida, caso, tenha
representado prejuizo para a parte.

Ele nao se configura como mera formalidade, sem qualquer efeito prdtico ou juridico. O referido Termo é
elaborado para fazer parte do direito de defesa. O contribuinte ndo pode ser surpreendido com um Auto de
Infragdo sem saber, antecipadamente, que estd efetivamente sob acdo fiscal, o que se insere no conceito do
principio da seguranga juridica, um dos mais importantes do Processo Administrativo Fiscal e vertente do
principio do devido processo legal.

Invoco como embasamento para tal posicdo, decisdo prolatada pela 2 Camara de Julgamento Fiscal, através
do Acorddao CJF 0326-12/11, no qual destaco o seguinte trecho do voto condutor daquela decisdo adotada por
unanimidade:

“....0 inicio da uma agdo fiscal marca o momento em que o Estado, por meio de seus agentes, interfere no
comportamento tributario do contribuinte, podendo resultar deste ato a apuragdo de irregularidades e o
consequente langamento do crédito tributario. Por isto é que o ato administrativo da constitui¢do desse
crédito é ato vinculado a lei (art. 142, do CTN).

E, para o surgimento deste inicio é necessdrio que o contribuinte tenha conhecimento prévio da fiscalizagdo,
conhecimento este que se da através de intimag¢do para apresentacdo de livros e documentos fiscais, entre
outras modalidades (art. 26, do RPAF/BA - Decreto n°® 7.629/99, para ficarmos adstritos a norma legal do
Estado da Bahia), intimagdo esta somente dispensada em casos especiais que a norma tributaria indica (art.
29 da citada norma regulamentar). Esta intimagdo é imprescindivel ao estabelecimento e desenvolvimento
vdlido da relagio processual. E pela intimagdo que se estabelece o contraditério, cientificando-se o acusado
da imputacdo que sobre ele possa pesar e propiciar fazer sua defesa, mesmo quando da fiscaliza¢do e/ou
posteriormente, da maneira mais ampla possivel (art. 5, LV, CF). E mais, ela, de igual forma, é marco
inibidor da denuncia espontanea.

Portanto, deve ser indicado, formalmente e legalmente, o inicio de qualquer procedimento fiscal para que
ndo haja desobediéncia aos requisitos do devido processo legal. E de fundamental importincia que néo haja
qualquer macula ao principio constitucional da ampla defesa. Por estas razoes é que o RPAF/BA (Dec. n°
7.629/99) determina no seu art. 28, entre outros procedimentos:

Art. 28. A autoridade administrativa que efetuar ou presidir tarefas de fiscaliza¢do para verifica¢do do
cumprimento de obrigagdo tributaria lavrara, ou determinard que sejam lavrados, conforme o caso:

I - Termo de Inicio de Fiscalizac¢do, destinado a documentar o inicio do procedimento fiscal, com
indicagdo do dia e hora da lavratura, devendo ser colhida a assinatura do intimado no instrumento ou
em recibo, a menos que seja transcrito diretamente em livro do proprio contribuinte;

1l - Termo de Intimag¢do para Apresentacdo de Livros e Documentos, para que o sujeito passivo, seu
representante legal ou preposto preste esclarecimento ou exiba elementos solicitados pela fiscalizagdo,
sendo que a emissdo deste termo dispensa a lavratura do Termo de Inicio de Fiscalizacdo;

E, ndo podendo o contribuinte quedar, sem qualquer seguranca juridica, a mercé do Fisco, a norma
tributaria estabelece prazo de término para qualquer procedimento fiscal, conforme determinagoes contidas
no art. 28, VII, do RPAF/BA, ndo podendo ser extrapolado os prazos nele indicados”.

No caso presente, bastaria que o autuante oficializasse a emissdo de nova Ordem de Servico, mediante
lavratura de novo Termo de Inicio de Fiscaliza¢do, ou expedi¢do de nova Intima¢do para Apresentagdo de
Livros e Documentos Fiscais, o que ndo ocorreu, a vista ndo somente das provas dos autos, como, de igual
forma, pelo esclarecimento prestado pela responsavel pela informagdo fiscal, sendo, do mesmo modo,
impossivel neste momento processual sanar tal omissdo de qualquer outra forma, inclusive por meio de
diligéncia.

Nesta otica, ndo foi respeitado aspecto essencial, ainda que formal, do lancamento, que era justamente o
conhecimento ao sujeito passivo de que nova agado fiscal teria sido desencadeada, em fungdo do cancelamento
da Ordem de Servigo e emissdo de uma nova, em data que transcendia os noventa dias de que fala a norma
regulamentar. O que, ao meu entender, concorre para a nulidade do langamento.

Ainda que esse argumento ndo fosse suficiente para a decretagdo da nulidade do feito, e frente ao apelo
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defensivo, que pede a nulidade do lancamento de oficio, por ofensa ao artigo 18, inciso I e IV, “a”, do
RPAF/99, ou seja, por insegurang¢a na determinagdo das infracoes e cerceamento do direito de defesa,
analisando a midia encartada no langcamento, a fl. 15, observo que os elementos nos quais se baseou a
autuagdo, inclusive como afirmado na informagdo fiscal, encontram-se na planilha denominada “Resumo para
constituicdo Crédito Tributario”.

Analisando a mesma, vejo que a mesma contém a indica¢do dos documentos que serviram de base para as
infragoes, sendo que na fl. 02, estdo listados os documentos fiscais e respectivas chaves de acesso, constando no
cabegalho a indicagdo “Antecipacdo Parcial - Falta de recolhimento do ICMS relativo as entradas neste estado
da Bahia, das mercadorias relacionadas nos Documentos Fiscais abaixo listados, em razdo de Antecipagdo
Parcial e ou Antecipagdo Total do ICMS das operagies subsequente. Operagdo de circulagdo”.

Nela estao listadas, como dito, diversos documentos fiscais, totalizados més a més, iniciando por janeiro de
2013, no qual se encontra indicado a nota fiscal de numero 32.353, emitida em 31 de janeiro de 2013, com
chave de acesso 35130167472829000168550010000323531000714071, com imposto devido de R$77,80.

No demonstrativo de débito de fl. 02 do lan¢amento, tal valor encontra-se como ocorrido em dezembro de 2012,
o que leva a situagdo de exigéncia fiscal antes mesmo da emissdo do documento fiscal.

Ndo se pode argumentar que a responsavel pela informacdo fiscal elaborou novo demonstrativo em relagdo a
tal infragdo, vez que em sede de informagdo fiscal a mesma assegurou: “...0 que ocorreu foi a cobranga nos
meses de 02/2016, 03/2016 e 04/2016".

Poderia aqui listar uma série de outras discrepdncias, conforme observado, todavia, a vista de tais elementos,
que vejo como suficientes, e o fato de que uma diligéncia, neste momento processual se mostra inviavel, a vista
daquilo ja exposto, e por implicar em novo procedimento de fiscalizagdo, me leva a conclusdo de que o Auto de
Infragdo como lavrado, traz inseguranga quanto as infragoes efetivamente apuradas, suas ocorréncias e
valores, diante da flagrante nulidade verificada, que se enquadra na hipodtese prevista no artigo 18, inciso 1V,
alinea “a” do RPAF/99, que diz ser nulo lancamento de oficio que ndo contiver elementos suficientes para se
determinar, com seguranga, a infragdo e o infrator.

Ainda analisando a mesma, vejo que contém a indicagdo dos documentos que serviram de base para as
infragoes, sendo que na fl. 02, estdo listadas as notas fiscais com respectivas chaves de acesso, constando no
cabegalho a indicagdo “Antecipa¢do Parcial - Falta de recolhimento do ICMS relativo as entradas neste estado
da Bahia, das mercadorias relacionadas nos Documentos Fiscais abaixo listados, em razdo de Antecipagdo
Parcial e ou Antecipagdo Total do ICMS das operagées subsequente. Operagdo de circulagdo”.

A responsavel pela informagdo fiscal, ao elaborar novo demonstrativo sintético para a infragdo, ndo
discriminou as notas fiscais remanescentes, valendo-se, inclusive a fl. 311 de relatorio emitido pela Central de
Operagoes Estaduais para efeito de programacgdo fiscal, sem discriminagdo de metodologia de apuragdo do
valor “destacado em amarelo” de R$ 96,50 a titulo de “valor glosado”, apenas em fun¢do de uma nota fiscal,
sem indicar os “valores glosados” dos demais documentos listados no mencionado “relatorio”.

Ainda que ndo fosse pelo fato apontado pela defesa de que os demonstrativos que embasaram a autuagdo, na
verdade ¢ apenas um, no qual estdo as parcelas da antecipa¢do parcial ndo recolhida, objeto do presente
langamento, como, de igual forma, as parcelas da antecipagdo parcial recolhida a menor, objeto do langamento
contido no Auto de Infragdo 232151.3026/16-1, observo que inexiste qualquer discrimina¢do acerca dos
calculos realizados para se obter os resultados apontados, o que vem a se configurar em grave equivoco por
parte ndo somente do autuante, como, de igual forma, pela responsavel pela informacdo fiscal que poderia,
aproveitando o fato de ter realizado ajustes, elaborar demonstrativos nos quais apontasse os valores dos
documentos, aqueles devidos a titulo de antecipa¢do parcial, as aliquotas aplicadas, os créditos fiscais
concedidos, etc., o que ndo aconteceu. Na informagdo fiscal constam apenas os valores totais que entende
devidos, sem qualquer discriminagdo da forma de apuragdo do imposto tido como devido.

Da mesma forma, ao trazer a baila o Decreto 14.213/2012, o qual dispoe sobre a vedagdo de créditos fiscais
relativos as entradas interestaduais de mercadorias contempladas com beneficio fiscal do ICMS ndo autorizado
por Convénio ou Protocolo, nos termos da Lei Complementar Federal n° 24, de 07 de janeiro de 1975, incorreu
a fiscaliza¢do em franca mudanga de fulcro da autuagdo, o que implica em cerceamento do direito de defesa,
diante do fato de que, em qualquer momento da autuacdo tal diploma normativo foi sequer mencionado como
motivador da autuagdo, apenas o sendo por ocasido da informacdo fiscal.

Tal procedimento, ndo tem tido acolhida neste orgdo, motivando decisées como a da 2 Camara de Julgamento
Fiscal, a unanimidade, através do Acorddo CJF 0376-12/15. Desta forma, chego a conclusdo de que o Auto de
Infragdo como lavrado, além dos equivocos ja pontuados acima, traz inseguran¢a quanto a infragdo
efetivamente apurada, suas ocorréncias e valores e da confusdo estabelecida pelo autuante na sua constitui¢do,
diante da flagrante nulidade verificada, que se enquadra na hipotese prevista no artigo 18, inciso II, o qual diz
serem nulos os atos praticados e as decisées proferidas com preteri¢do do direito de defesa.

Por tais razoes, julgo o Auto de Infra¢do nulo, cabendo a autoridade fazenddria avaliar a possibilidade de
refazimento da agdo fiscal, atendidos os requisitos legais, e sanear os equivocos aqui apontados.
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A JJF recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras de Julgamento Fiscal do
CONSEF, nos termos do artigo 169, I, “a”, item 1, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n® 7.629/99,
alterado pelo Decreto n°® 13.537/11, com efeitos a partir de 20 de dezembro de 2011.

VOTO

Trata-se de Recurso de Oficio em que a 2* JJF julgou NULO o langamento em decorréncia de
cerceamento de defesa por diferentes razdes que foram fundamentadas no acorddo acima
transcrito. Apos afastar o pedido de nulidade quanto a incompeténcia do autuante, o Relator
acolheu a nulidade no que diz respeito aos seguintes aspectos, em resumo, conforme declara em

seu voto:

1 — Falta de intimagdo do sujeito passivo apos haver expirado a ordem de servico inicial, que deu
origem a intimacao de fl. 7, feita em 04/04/2016, apOs a OS 502329/16, mas que foi substituida por
outra OS de n° 5053390/16, emitida em 26 de julho de 2016, tendo o auto sido lavrado em 9/08/2016,
portanto mais de 4 meses apds a intimagao inicial. O Relator a gquo apresentou a seguinte
justificativa:

Se um aspecto formal deixa de ser observado, o procedimento fica viciado e sua eficacia comprometida, caso,
tenha representado prejuizo para a parte. Ele ndo se configura como mera formalidade, sem qualquer efeito
pratico ou juridico. O referido Termo é elaborado para fazer parte do direito de defesa. O contribuinte nao
pode ser surpreendido com um Auto de Infra¢do sem saber, antecipadamente, que estd efetivamente sob a¢do
fiscal, o que se insere no conceito do principio da seguranga juridica, um dos mais importantes do Processo
Administrativo Fiscal e vertente do principio do devido processo legal.

2 — Que na informacao fiscal, houve mudanca de fulcro da infragdo, saindo do langamento por
antecipacao parcial para a vedagdo de créditos fiscais relativos as entradas interestaduais de
mercadorias contempladas com beneficios fiscais, conforme Decreto n® 14.213/2012, nos termos
abaixo em resumo:

Da mesma forma, ao trazer a baila o Decreto 14.213/2012, o qual dispoe sobre a vedagdo de créditos fiscais
relativos as entradas interestaduais de mercadorias contempladas com beneficio fiscal do ICMS ndo autorizado
por Convénio ou Protocolo, nos termos da Lei Complementar Federal n° 24, de 07 de janeiro de 1975, incorreu
a fiscalizag¢do em franca mudanga de fulcro da autuagdo, o que implica em cerceamento do direito de defesa,
diante do fato de que, em qualquer momento da autuacdo tal diploma normativo foi sequer mencionado como
motivador da autuagdo, apenas o sendo por ocasido da informagao fiscal.

3 - Que os demonstrativos sintéticos, sem a metodologia de calculo, representam cerceamento de
defesa do Recorrente, tendo apresentado as seguintes razoes:

Observo que inexiste qualquer discriminag¢do acerca dos cdlculos realizados para se obter os resultados
apontados, o que vem a se configurar em grave equivoco por parte ndo somente do autuante(...) mas também
pelo responsavel pela informacgdo fiscal, ao elaborar demonstrativos sem que apontasse os valores dos
documentos, aqueles devidos a titulo de antecipag¢do parcial, as aliquotas aplicadas, os créditos fiscais
concedidos, etc., o que ndo aconteceu. Na informagdo fiscal constam apenas os valores totais que entende
devidos, sem qualquer discrimina¢do da forma de apuragdo do imposto tido como devido.

De inicio devo discordar quanto a primeira razdo da nulidade aceita pelo 1. Relator a quo, ainda
que este tenha se embasado em voto da 2* CJF do ano de 2011, Acordao CJF n°® 0326-12/11. A
intimagdo fiscal em tempos remotos era condi¢do sine qua non para se fiscalizar, visto que o
Fisco dependia integralmente da apresentagdo dos livros fiscais pelo contribuinte. Era comum,
inclusive, sucessivas intimag¢des com multas progressivas pela ndo apresentagdo dos livros e
documentos fiscais nos termos do art. 42, inc. XX da Lei n°® 7.014/96.

Contudo, com o advento das novas tecnologias e tendo o Fisco a disposicdo em sistema
eletronico, toda a movimentagdo do contribuinte, deixou de ser imprescindivel a intimagao fiscal.
Ha de se perguntar se tal formalidade representa nulidade do processo em caso de ndo ser
cumprida. Entendo que a intimagdo serve como marco que impede a espontaneidade para
recolhimento de impostos pelo contribuinte, que se o fizer durante o procedimento, ainda assim,
o auto permanecera valido, e produzira efeitos quanto as multas remanescentes. Ou seja, a
intimagdo interessa mais ao autuante do que ao autuado, que pode se valer da auséncia de
intimagdo para efetuar recolhimentos espontaneos sem riscos de ter que pagar multas em caso de
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langamento de oficio por Auto de Infragdo.

A jurisprudéncia dos tribunais patrios também ¢ farta quanto a esta questdo. Trago abaixo,
ementa de julgamento de agdo anulatéria de processo administrativo negado pelo TJ-PR, por
ofensa ao contraditorio, em que o Tribunal entendeu pela prevaléncia do principio do
informalismo nos processos administrativos, combinado com a auséncia de demonstracdo de
prejuizo e também, de julgamento do STJ em que se negou a anulacao do processo por falta de
uma intimacao da parte.

TJ-PR - 8859283 PR 885928-3 (Acorddo) (TJ-PR)
Data de publicagdo: 19/06/2012

Ementa: DIREITO PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
ANULATORIA DE DECISOES EM PROCESSOS ADMINISTRATIVOS. DECISAO ADMINISTRATIVA
MOTIVADA. ALEGADA OFENSA AOS PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, DA AMPLA DEFESA
E DO CONTRADITORIO. AUSENCIA DA DEMONSTRACAO DE PREJUIZO. PAS DE NULLITE SANS
GRIEF. PRINCIPIO DO INFORMALISMO QUE REGE OS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS.. RECURSO
DESPROVIDO. O processo administrativo goza do principio do informalismo, o qual dispensa procedimento
rigido ou rito especifico. Eventual nulidade no processo administrativo exige a respectiva comprovagio do
prejuizo sofrido, em observincia ao principio pas de nullité sans grief, hipotese ndo demonstrada na exordial.

RECURSO ESPECIAL N°761.057 - SP (2005/0102479-6)
RELATOR : MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI
RECORRENTE : FAZENDA DO ESTADO DE SAO PAULO

Ementa: PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. PROCESSO ADMINISTRATIVO. INTIMACAO.
DESNECESSIDADE. Ndo viola o artigo 535 do CPC, nem importa em negativa de prestacdo jurisdicional o
acorddo que adota fundamentacdo suficiente para decidir de modo integral a controvérsia posta. No caso, o
acorddo recorrido emitiu juizo acerca das questoes que eram necessarias ao deslinde da controvérsia, de modo
que a alegagdo de omissdo do acorddo recorrido reflete mero inconformismo com os termos da decisdo. Nao
ha, por essa razdo, qualquer vicio no acordado recorrido que determine a sua nulidade. Ndo acarreta nulidade
do processo administrativo fiscal a ndo intimacdo da parte, pois ndo houve prejuizo a recorrida. Ndo hd
requisitos de forma que impliquem nulidade de modo automdtico e objetivo. A nulidade ndo decorre
propriamente do descumprimento do requisito formal, mas dos seus efeitos comprometedores do direito de
defesa assegurado constitucionalmente ao contribuinte ja por forca do art. 5°, LV, da Constituicido Federal.
Dai falar-se do principio da informalidade do processo administrativo.

TRF-4 - APELACAO CIVEL AC 694 SC 2000.72.00.000694-0 (TRE-4)

Ementa: TRIBUTARIO. IPI.  AUTUACAO. MULTA. IRREGULARIDADE NA AQUISICAO DE
MERCADORIAS. AUSENCIA DE TERMO DE INICIO DA ACAOFISCAL. NAO DEMONSTRACAO DE
EFETIVO PREJUIZO. RESPONSABILIDADE. BOA-FE. VICIOS DE CONSENTIMENTO. 1. A forma dos
atos, salvo nos casos em que essencial, constitui mero instrumento, que é desejavel e recomenddavel para
garantia da lisura na prdtica do ato, para sua melhor compreensdo e comprovagdo, mas cuja auséncia somente
o infirma se for estabelecido o prejuizo disso decorrente. Inexistindo prejuizo a defesa do contribuinte, que
teve ciéncia inequivoca da atuacdo dos agentes fiscais, é de se afastar sua pretensdo a anulacdo do processo
administrativo-fiscal por auséncia de termo de inicio da acdo fiscal.

Assim, com a maxima e respeitosa vénia discordo do voto do Relator @ quo quanto a nulidade
suscitada por conta da auséncia de intimagdo, embora, diga-se de passagem, intimagao houve em
04/04/2016, ¢ o fato de haver a emissao de nova ordem de servigo, evidentemente se trata de
procedimento interno que em nada afeta e ndo ha qualquer prejuizo ao contribuinte. Assim, ainda
que ndo houvesse nem mesmo a intimagdo supracitada, ndo seria motivo de nulidade do
processo, por absoluta falta de comprovagao de prejuizos a defesa, pela auséncia de intimagao.

No segundo argumento em prol da nulidade, o Relator a quo entendeu que houve mudanga de
fulcro no langamento por conta de na informagdo fiscal, haver referéncias ao Decreto n°
14.213/2012, que impds restricdo ao crédito em aquisigdes de mercadorias oriundas de
determinados estados, conforme copia as fls. 312/315, em que se veda o crédito do ICMS relativo a
entrada de mercadorias, no limite do percentual efetivamente cobrado nos Estados de origem
(Goids, Minas Gerais, Paraiba e Espirito Santo), havendo véarios percentuais, 3%, 4,5%, 7%, a
depender do estado e das mercadorias adquiridas.

A informacgdo fiscal as fls. 324/28 faz breve comentario sobre o Decreto, sem, contudo, dar
explicacdes detalhadas da aplicacdo do Decreto no procedimento, ja que apenas se referiu que tal
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“vedacao se aplica ao calculo do imposto devido por substitui¢do tributaria” .

O Relator de piso entendeu que houve mudanga de fulcro e considerou esta situagdo como uma
das razdes para nulidade do processo. Embora considere que a informacdo fiscal, e mesmo o
lancamento inicial ndo tenham apresentado consideragcdes quanto ao Decreto supracitado, nao
considero ter havido mudanga de fulcro, mas apenas uma explicacdo sobre o célculo que teria
sido aplicado no procedimento.

Contudo, ¢ certo que houve repercussao quanto ao cerceamento de defesa, conforme sera
demonstrado no tultimo topico deste voto, quando sera tratada a nulidade por conta dos
demonstrativos sintéticos, sem a metodologia de calculo, visto que na defesa, e na manifestacao
sobre a informacao fiscal, o contribuinte sequer tocou neste assunto, aparentemente sem entender
a razdo de tal Decreto e sua correlacdo com o presente langamento. Tal situagdo deveria ter sido
esclarecida desde o principio, pelo menos em notas explicativa quanto a metodologia do calculo,
e ndo na informacao fiscal, de forma incipiente.

Por fim, o ultimo topico a ser comentado neste voto, o da nulidade por conta dos demonstrativos
sintéticos. E certo que tanto nos demonstrativos da informacio fiscal, quanto nos demonstrativos
originais, estes nao se prestam ao exercicio da defesa, nem a necessaria certeza e liquidez do
valor apurado, visto que estdo apresentados na forma sintética, sem o demonstrativo analitico, ja
que como bem disse o Relator a quo “observo que inexiste qualquer discriminagdo acerca dos
calculos realizados para se obter os resultados apontados, o que vem a se configurar em grave
equivoco por parte ndo somente do autuante, como, de igual forma, pela responsavel pela
informagao fiscal”.

Inicialmente, ¢ importante trazer a lume a legislagao pertinente para o calculo:
Lein®7.014/96

Art. 12-A. Nas aquisicoes interestaduais de mercadorias para fins de comercializagdo, serd exigida antecipagdo
parcial do imposto, a ser efetuada pelo proprio adquirente, independentemente do regime de apuragdo adotado,
mediante a aplica¢do da aliquota interna sobre a base de cdlculo prevista no inciso Il do art. 23, deduzido o
valor do imposto destacado no documento fiscal de aquisi¢do.

Art. 23. Para fins de substitui¢do tributaria, inclusive a titulo de antecipagdo, a base de calculo é:

1l - em relagdo a antecipagdo parcial do imposto, estabelecida no art. 12-A, o valor da operagdo
interestadual constante no documento fiscal de aquisicdo.

RICMS BA /2012

Art. 274. No caso de antecipagdo parcial decorrente de aquisi¢oes efetuadas por contribuintes enquadrados na
condi¢cdo de microempresa ou empresa de pequeno porte, independentemente da receita bruta, fica concedida
uma reducdo de 20% (vinte por cento) do valor do imposto apurado, na hipotese de o contribuinte recolher no
prazo regulamentar, ndo cumulativa com a redugdo prevista no art. 273.

Foi fornecido um demonstrativo apenas com a chave de acesso da NF-¢, a base de célculo total, o
valor total do crédito destas notas, os valores de ICMS a langar, o valor recolhido, e a diferenca
cobrada de ICMS a recolher. Possivelmente o autuante colocou no aplicativo a restricdo ao
crédito, por conta do Decreto n°® 14.213/2012.

Pelos demonstrativos apresentados, impossivel saber a base de célculo, o crédito considerado, o
valor do ICMS decorrente da aliquota aplicada, as reducdes do imposto por conta do beneficio a
empresa de pequeno porte, etc., estando as notas fiscais indicadas apenas com chave de acesso,
onde sequer permite-se saber qual o valor da operagdo, cerceando o exercicio da defesa, sem
qualquer certeza da apuracdo do valor devido, necessitando que na pratica o auto seja
inteiramente refeito.

Tomando-se como exemplo a Nota Fiscal n° 47.127, de 31/05/2013, o Recorrente apresentou o DAE
correspondente ao pagamento da antecipacao parcial a fl. 279, no valor de R$95,83, em 25/07/2013,
isto porque, sendo a nota fiscal oriunda do Estado de Sao Paulo, emitida no ultimo dia do més de
maio, obviamente foi recebida no estabelecimento ja no més subseqiiente, junho, € o pagamento
portanto vencido no més de Julho, conforme atesta o DAE.
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Observando-se o demonstrativo cujo titulo ¢ RESUMO — LISTA DE DANFE — CREDITO FISCAL A
CONSTITUIR — aparece o valor recolhido como ZERO, o valor langado de R$119,78, muito
provavelmente sem o beneficio fiscal, pois aplicando-se redugdo de 20% sobre este valor,
encontra-se exatamente o valor do DAE, R$95,78.

Exemplo de que isto foi feito, inclusive com operacgdes cujo ICMS foi pago, foi o da nota fiscal
50.867 de 29/06/2013. O Recorrente apresentou DAE a fl. 283, junto com outras 4 notas fiscais
totalizando R$6.534,54 € a memoria de calculo de todas as notas deste DAE esta na folha anterior,
282, e no caso citado, a nota fiscal 50.687 teve o valor corretamente apurado de R$117,65.

Contudo, no demonstrativo para constitui¢do do crédito, a Nota Fiscal n® 50.867 aparece com
valor calculado de R$146,93, cuja diferenca maior que o recolhido, decorre exatamente da
desconsideragdo do beneficio fiscal de 20% de reducdo, que estd delineado no memorial de
calculo do Recorrente. Muito provavelmente, o autuante ndo considerou que a nota fiscal de
29/06/2013 teve ingresso em junho, e pagamento em julho.

Ha clara demonstra¢do de que ndo houve a devida apuragdo dos valores pagos nos respectivos
meses de apuracdo do imposto, havendo distor¢ao pelo fato do autuante se basear apenas nos
documentos eletronicos, sem solicitar junto ao contribuinte a data de registro das notas fiscais, e
os respectivos comprovantes de pagamento antes da autuacdo, para certificacdo de que havia
mesmo crédito de imposto a langar.

Assim, além dos equivocos j& apontados pelo julgamento de primeira instancia, verifica-se que o
autuante nao teve o cuidado de examinar as notas fiscais emitidas em final de més, cuja entrada
estd no més subseqiiente, desconsiderando assim, o pagamento efetuado e cobrando o valor sem
o desconto a que o Recorrente faz jus.

E preciso esclarecer que a apuragdo ¢ feita por nota fiscal e ndo pelo quantitativo mensal pago, e
assim, o fato do contribuinte deixar de pagar o imposto devido sobre uma nota fiscal, ou pagando
parcialmente, ndo se pode langar o imposto sobre todas as demais notas que porventura estejam
com o imposto recolhido corretamente, sem o beneficio que a lei concede. Os demonstrativos,
tanto o original quanto o da informacao fiscal, se configuram imprestaveis a certeza e liquidez do
valor apurado na infragao.

Face ao exposto, NEGO PROVIMENTO ao Recurso de Oficio e mantenho a decisdo a quo, pela
nulidade do Auto de Infracdo. Recomenda-se a Administragdo Tributaria o refazimento do
langamento a salvo das falhas apontadas.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio interposto e homologar a Decisdo recorrida
que julgou NULO o Auto de Infragdo n° 232151.3024/16-9, lavrado contra ELS COMERCIO DE
CONFECCOES EIRELI — EPP. Recomenda-se a Administragdo Tributaria o refazimento do
lancamento a salvo das falhas apontadas.

Sala das Sessoes do CONSEF, 01 de dezembro de 2017.
RUBENS BEZERRA SOARES - PRESIDENTE
ILDEMAR JOSE LANDIN — RELATOR

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR — REPR. DA PGE/PROFIS
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