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EMENTA: ICMS. NULIDADE. FALTA DE CERTEZA E
LIQUIDEZ DO LANCAMENTO. Os demonstrativos e
levantamentos  elaborados  pelo  autuante ndo
evidenciam qual a metodologia aplicada na apuragdo da
base de célculo utilizada na determinac¢do do imposto
lancado, sequer o roteiro de auditoria aplicado. Existe
clara incerteza quanto a constituicdo da base de cdlculo
do imposto lancado, o que configura auséncia de
elementos para se determinar, com seguranca, a
infracdo e o infrator. Nulidade do procedimento fiscal.
Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO.
Decisdo uninime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso de Oficio interposto pela 2* Junta de Julgamento Fiscal, exarada através do
Acdérdao JJF n° 0182-02/19, que julgou Nulo o Auto de Infragdo em epigrafe, lavrado em 28/09/2018,
para exigir o pagamento do imposto no valor histérico de R$126.291,54, bem como multa no
percentual de 75%, em decorréncia da seguinte infragao:

Infracdo 01 - Deixou de recolher o ICMS declarado referente ao Regime Especial Unificado de Arrecadagdo de
Tributos e Contribuicées devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional,
ocorréncia constatada no periodo de janeiro a dezembro de 2014, fevereiro a dezembro de 2015, janeiro a
novembro de 2016, janeiro a dezembro de 2017.

Em sede de defesa, a empresa autuada apresentou impugnacdo ao lancamento, as fls. 549 a 562,
onde, apds firmar a tempestividade da peca apresentada, arguiu no mérito, a inocorréncia do fato
gerador. Também, argumentou, que se trata de entendimento predominante no CONSEF, a
exemplo do julgamento do Auto de Infragdo n° 108521.0021/07-06. RECURSOS DE OFICIO E
VOLUNTARIO — Acérddo 5* JJF N° 0292/05/11.

Requereu que o lancamento fosse julgado nulo, nos termos do item 1 e 4 da Instru¢do Normativa
n° 56/2007, ou, alternativamente, seja o processo convertido em diligéncia para nova apuracio
com base na mencionada Instru¢do Normativa.

Ademais, caso o julgamento atravesse as questdes preliminares, postulou que fosse concedida a
reducdo em 90% (noventa por cento) dos valores de multas por infracdes e de acréscimos
moratorios relacionados a débitos tributarios do ICMS, nos termos da Lei n° 14.016/2018.

Requereu também, caso ndo haja nulidade do presente lancamento de oficio pelas razdes
expostas em sede de preliminar, pela total improcedéncia do Auto de Infracdo segundo as razdes
expostas no mérito. Caso contrdrio que seja o processo convertido em diligéncia, nos termos do
artigo 131, V, ‘b’ do Decreto n° 7.629/99.

A Informagdo fiscal, foi prestada as fls. 572 a 575. Esclareceu que ndo procede a alegacdo da
autuada de que a motivagdo da autuacdo foi o percentual de proporcionalidade, uma vez que
aquele utilizado, decorreu apenas do fato de ter sido apresentado em primeiro lugar na Descri¢ao
dos fatos do Auto de Infra¢do, ndo se constitui no fundamento da autuac@o. Bem como, justificou
todos os outros argumentos trazidos pela empresa autuada.
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Ao fim, por nao ter havido a contestacio de nenhum dos valores autuados, solicitou a
procedéncia total do Auto de Infracdo em epigrafe.

Isto posto, o presente processo administrativo fiscal foi encaminhado para a 2* Junta de
Julgamento Fiscal. A 2* JJF julgou Nulo o Auto de Infracdo nos termos a seguir transcritos:

(..) O langamento constitui-se em uma unica infragdo arrolada pela fiscalizacdo, objeto de defesa por parte da
empresa autuada.

Quanto ao pedido para suspensdo da exigibilidade do tributo em questdo, na forma do artigo 151, III do CTN,
esclareco que o mencionado dispositivo legal é autoaplicdvel, ndo exigindo do julgador qualquer ato
declaratorio no sentido da suspensdo do crédito tributdrio, uma vez suspender “a exigibilidade do crédito
tributdrio as reclamagdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributdrio administrativo”.

Desta forma, a simples apresentacdo da defesa, de imediato, suspende a exigéncia do crédito tributdrio,
independentemente de qualquer ato neste sentido, motivo pelo qual descaberia o pleito da defesa, o que tenho
como mera medida acautelatoria, ainda que ineficaz, ver estar jd suspensa a exigibilidade do crédito tributdrio
ora analisado.

Na forma do artigo 39 do RPAF/99 o mesmo se fez acompanhar dos demonstrativos de débito, nos quais foram
apontados os periodos sobre o qual incidiu a cobrangca, bem como seus valores, base de cdlculo, datas em que o
imposto passou a ser devido, enquadramento legal, e demais requisitos ali postos. Da mesma forma, foi
obedecido o disposto no artigo 142 do CTN, para a constitui¢do do crédito tributdrio. Logo, descabe se falar em
cerceamento de defesa por tal motivo, ou por qualquer outro diante da observincia de todos os requisitos
legais, bem como do acesso irrestrito da empresa a todos os elementos do lancamento ora analisado, e a
participagdo em todos os atos processuais.

Quanto ao pedido para que fosse aplicado ao presente processo o artigo 24 da Lei 11.457/2007, que determina
a obrigatoriedade de que a decisdo administrativa seja proferida no prazo mdximo de 360 (trezentos e sessenta)
dias, e assim, caso ndo seja dada a decisdo administrativa no referido prazo, seja implantada a suspensdo da
fluéncia dos juros, a mesma ndo pode ser acolhida, diante da determinagdo da Lei Complementar 123/06, em
seu artigo 39:

“Art. 39. O contencioso administrativo relativo ao Simples Nacional serd de competéncia do orgdo julgador
integrante da estrutura administrativa do ente federativo que efetuar o lancamento, o indeferimento da
opg¢do ou a exclusdo de oficio, observados os dispositivos legais atinentes aos processos administrativos
fiscais desse ente.”

Assim, a contagem e regra para aplicagdo dos eventuais percentuais de corre¢do e acréscimos moratorios,
devem obedecer a legislacdo do estado da Bahia, ente que efetuou o langamento, o qual prevé na Lei 3.956/81,
que vem a ser o Cédigo Tributdrio do Estado da Bahia, artigo 102, § 2° a forma de aplicacdo dos acréscimos
moratorios, ndo prevendo a suspensdo de sua incidéncia apds decorrido qualquer prazo, o que inviabiliza o
acatamento do pleito do sujeito passivo.

Analisando as questées preliminares trazidas pela defesa, no bojo da impugnagdo apresentada, onde argui a
nulidade do langamento, pelo ndo atendimento aos itens 01 a 04 da Instru¢cdo Normativa 56/2007, de
21/09/2007, a qual teve como objetivo orientar procedimentos fiscais nos quais se constatasse omissdo de
receita, oportunidade na qual poderiam ser excluidos da base de cdlculo do ICMS langado de oficio os valores

correspondentes as operagoes isentas, ndo tributadas e/ou sujeitas a antecipagdo ou substituicdo tributdria,
desde que o contribuinte comprove dados que esclarecam tal omissdo, de acordo com o seguinte regramento:

“1. Apurada omissdo de operagoes de saidas de mercadorias, nas hipoteses previstas no § 4° do artigo 4° da
Lei n° 7.014/96, o preposto fiscal poderd considerar que parte desses valores se refere a operagées isentas,
ndo tributadas e/ou sujeitas a substituicdo tributdria, excluindo-as do cdlculo do ICMS devido, caso existam
circunstdncias, elementos ou informagdes que permitam esta conclusdo.

2. No curso da agdo fiscal, caso o preposto fiscal verifique que as operagées habituais do contribuinte sejam
integralmente isentas, ndo tributdveis e/ou sujeitas a substituicdo tributdria, deverd abster-se de aplicar os
roteiros fiscais relativos as presungoes referidas no § 4° do artigo 4° da Lei n°® 7.014/96 e aplicar outros
roteiros de fiscalizagdo.

3. Ndo sendo obtidos ou apresentados pelo contribuinte dados que possibilitem o cdlculo da
proporcionalidade admitida nos termos do item 1, o preposto fiscal langard o ICMS devido utilizando como
base de cdlculo o valor total da omissdo de operagées de saida apurada, devendo ser registrada no termo de
encerramento de fiscalizacdo tal impossibilidade, sob pena de ndo registro do auto de infragdo.

4. Entendendo o preposto fiscal que, no caso concreto, ndo cabe a aplicacdo da proporcionalidade prevista
no item 1, tais circunstdncias de convencimento deverdo estar registradas no termo de encerramento de
fiscalizagdo, sob pena de ndo registro do auto de infragdo”.
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Esta tese defensiva serd analisada com mais vagar, juntamente com a seguinte que passo a abordar.

Em relagdo ao argumento defensivo de existir inseguran¢a na acusagdo, foi dito pelo autuante, de forma
categorica, que “a apuracdo de saldos credores se baseou no Movimento do Caixa apresentado pelo
contribuinte, referente ao periodo fiscalizado, de fls. 234 a 423, no Resumo Mensal do Movimento de Caixa,
bem como nos valores dos desembolsos realizados nas aquisicoes de mercadorias, bens e servigos”.

Em verdade, a auditoria da Conta Caixa, objetiva, segundo o roteiro AUDIC-001 (disponivel em
https://intranet.sefaz.ba.gov.br/prs/prs.htm) “definir os procedimentos de auditoria dos lancamentos contdbeis
das disponibilidades, através das contas Caixa e Bancos, visando identificar a existéncia de fraudes que leva a
presungdo de receitas omitidas”, com base nos seguintes livros contdbeis:

Livro Razdo Contdbil; livro Caixa, quando ndo mantiver escrituracdo contdbil completa; Balancetes contdbeis
mensais; Demonstragdes Contdbeis obrigatorias; Extratos bancdrios; Copia da declaragdo de imposto de renda
da pessoa juridica; Copia da declaragdo de imposto de renda da pessoa fisica dos sécios (quando necessdria a
comprovagdo de origem de recursos); Livros fiscais: Entradas, Saidas e Apuragdo; Plano de contas; e
Demonstrativo de conciliagdo bancdria.

A partir de tais livros, ou ainda, no presente caso, em se tratando de empresa optante do Simples Nacional,
aqueles cabiveis, deveria analisar no Livro Razdo das contas Caixa e Bancos ou Livro Caixa para identificar a
existéncia de eventuais saldos credores.

Da mesma maneira, deveria realizar diversos testes, e para a conclusdo dos trabalhos, fazer a necessdria
“prova das infragdes fiscais, obtidas através da contabilidade, com copias dos documentos fiscais, copias das
folhas do livro Razdo ou Caixa”.

Na informagdo fiscal, o autuante, diante das colocagées defensivas, esclareceu que o trabalho realizado e que
culminou com a lavratura do Auto de Infragdo “se baseou no Movimento do Caixa apresentado pelo
contribuinte, referente ao periodo fiscalizado, de fls. 234 a 423, no Resumo Mensal do Movimento de Caixa,
bem como nos valores dos desembolsos realizados nas aquisicoes de mercadorias, bens e servicos que constam
em notas fiscais eletronicas, emitidas pelos fornecedores contra a autuada’.

Em outro momento, aduz que na descri¢do dos fatos do Auto de Infragcdo, ndo se constitui no fundamento da
autuagdo, para num terceiro momento, asseverar que tomou por base para o langamento os documentos fiscais
do sujeito passivo, obtidos do repositorio existente na SEFAZ.

Mas analisemos o livro Caixa, que vem a ser aquele no qual sdo registrados todos os recebimentos e
pagamentos ocorridos na empresa, em ordem cronoldgica, vez se destinar ao controle dos langamentos
exclusivos de entrada e saida, da conta Caixa da empresa.

Em fungdo de nele estarem representados fluxos monetdrios, ndo deve indicar compras pagas com cheques pré-
datados, ou vendas a clientes que devem pagar depois de um tempo, e sim, tais registros se efetivam na data em
que ocorrerem as entradas e saidas de dinheiro do negdcio, referentes a todas as despesas incorridas (aluguéis,
saldrios, compras, pagamento de duplicatas, etc.), bem como receitas diversas auferidas.

Como bem sabido, tal Livro é obrigatorio para as empresas optantes do Simples Nacional.

No langamento efetuado, apesar da indicacdo do autuante de que analisou o Livro Caixa da empresa no periodo
autuado, os mesmos ndo foram acostados aos folios processuais.

Analisando o processo, constato que na fl. 17 se encontra o “Demonstrativo A — Movimento Mensal de Caixa
Reconstituido”, elaborado pelo autuante, correspondente ao més de janeiro de 2014.

Da sua andlise, chama a atengdo o fato de o mesmo ndo possuir saldo inicial, apenas as indicagcées preenchidas
relativas a débito — vendas de mercadorias (R$ 52.759,27), e crédito — pagamentos de mercadorias, bens e
servicos (R$ 70.618,60), o que resultaria em saldo negativo de R$17.859,33.

Jd o “Demonstrativo B-1", que viria a ser a reconstitui¢do da conta caixa, também elaborado pelo autuante,
consta, para o mesmo més de janeiro de 2014, como primeiro lancamento, a nota fiscal 404.831, emitida pela
empresa Seara Alimentos, em 02/01/2014, com indicagdo de pagamento no mesmo dia, apesar de nela constar
indicado o niimero da fatura.

E ai, surge o primeiro problema. Se foi indicado o pagamento da mercadoria no mesmo dia da emissdo da nota
fiscal, com indicagdo do niimero da fatura, qual a razdo para a emissdo deste documento mercantil?

Tal questionamento se justifica, diante do fato de ser operagdo de compra e venda mercantil a que dela
participe, de um lado, o contratante, comerciante, ou seja, no caso uma pessoa juridica que, com habitualidade,
realiza atos de comércio.

Para que a contratagdo de compra e venda seja considerada mercantil devem ser negociadas, necessariamente,
mercadorias, assim entendidos os bens materiais suscetiveis de apreciagdo econdmica e capaz de ser
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transmitido por mera entrega fisica do bem ao seu adquirente.

Na maioria dos casos, este tipo de contrato, consubstancia-se pelo pedido de compra que o comprador faz ao
vendedor ou mesmo pela nota fiscal emitida, devidamente reconhecida e aceita pelo comprador, e uma vez
entregues, as mercadorias passam a sua posse.

O pagamento, a ser efetuado pelo adquirente ao vendedor, surge como elemento superveniente ao ato de
compra e venda e pode ser tratado de variadas formas, sendo que o pagamento do preco a vista completa a
obrigagdo do adquirente no momento imediato ao da entrega das mercadorias, ocorrendo, em geral, de forma
simultdnea.

Contudo, via de regra, comprador e vendedor ajustam um prazo igual ou superior a trinta dias para que o
adquirente pague o preco acertado pelo fornecimento das mercadorias, oportunidade na qual surge a
obrigatoriedade de emissdo da fatura mercantil.

E obrigatdria, pois, a emissdo da fatura, nos contratos de compra e venda mercantil com prazo ndo inferior a
trinta dias, contados a partir da data da entrega ou do despacho das mercadorias, de acordo com a Lei n°
5.474/69, de 18/07/1968, a qual dispée sobre as Duplicatas, a se depreender da leitura de seu artigo 1°:

“Art. 1° Em todo o contrato de compra e venda mercantil entre partes domiciliadas no territorio brasileiro,
com prazo ndo inferior a 30 (trinta) dias, contado da data da entrega ou despacho das mercadorias, o
vendedor extraird a respectiva fatura para apresentagdo ao comprador.

§ 1° A fatura discriminard as mercadorias vendidas ou, quando convier ao vendedor, indicard somente os
niimeros e valores das notas parciais expedidas por ocasido das vendas, despachos ou entregas das
mercadorias”.

De acordo com o dispositivo legal, a fatura deve discriminar as mercadorias vendidas ou, quando convier ao
vendedor, indicar apenas os niimeros e os valores das notas parciais expedidas por ocasido de vendas,
despachos ou entregas das mercadorias. Isso significa que podem ser realizados faturamentos ou entregas
parciais num determinado periodo, originando uma tnica fatura de venda mercantil, que englobe todos os
fornecimentos de mercadorias.

Dai soar estranho que para uma venda considerada pela fiscalizagcdo como a vista, pois lancada como paga na
mesma data da emissdo, tenha sido emitida fatura mercantil.

Nos demais meses, situa¢oes de mesma natureza se repetem, tornando desnecessdrio se alongar mais, pois seria
deveras repetitivo.

Mas os equivocos ndo param por aqui. Na fl. 234, no documento denominado “Movimento de Caixa’,
elaborado pela empresa, inclusive com campo para a assinatura de seu socio administrador Jurandir de Jesus
Santana, CPF 803.582.925-49, e o responsdvel contdbil da autuada, Jackson Carvalho Sampaio, CRC-BA
19.424, documento este indicado pelo autuante como um nos quais lastreou o seu trabalho, constam no mesmo
més de janeiro de 2014, algumas rubricas, a saber: aluguel (R$ 2.500,00), assisténcia contdbil (R$ 724,00),
reserva de lucros a realizar (R$ 5.000,00), pagamento de folha (R$ 6.471,47), ndo lan¢adas no documento de fl.
17 acima mencionado, correspondente ao mesmo periodo, ainda que representem movimentagdes no caixa da
empresa.

Além disso, no “Demonstrativo da Falta de Pagamento do ICMS Devido Sobre o Faturamento — Simples
Nacional”, acostado a fl. 15, ndo faz qualquer mengdo a forma de apuragdo da coluna “C-1" (Receita Bruta
Omitida).

Tais observagdes, desdguam, de forma inexordvel, na conclusdo de que em verdade, o autuante ndo efetuou
qualquer reconstitui¢do do Livro Caixa, muito menos executou o roteiro de auditoria especifico para tal Livro, e
sim, apenas e tdo somente, estabeleceu um comparativo entre as receitas de vendas declaradas, e as entradas de
mercadorias registradas nos controles internos da SEFAZ. Nada mais.

E ai surge mais um problema: a forma de cdlculo da proporcionalidade.

Ou seja: o autuante inovou na forma de fiscalizar, sem qualquer amparo fdtico, técnico ou legal, apenas diante
de seu entendimento pessoal de que o percentual de mercadorias submetidas a substituicdo tributdria por um
estabelecimento do ramo de supermercados, era exageradamente grande (10%), quando segundo suas proprias
contas inseridas em sede de informagdo fiscal, diante do cdlculo por ele realizado, apurou 56,92%, muito mais.

De outra banda, hd de se considerar que o método em apurar a proporcionalidade através das entradas, ndo
encontra qualquer suporte, uma vez que o item 01 da Instru¢do Normativa 56/2007, jd acima mencionada, fala
em “Apurada omissdo de operagédes de saidas de mercadorias, nas hipoteses previstas no § 4° do art. 4° da Lei
n’ 7.014/96”, ou seja, a proporcionalidade deve ser feita com base nas saidas, e ndo, como consta no presente
langamento, com base nas aquisigcoes de mercadorias pelo sujeito passivo.

Fato é que o lancamento se apresenta extremamente confuso, inclusive pelas contradi¢oes nas assertivas do
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autuante, ora assegurando ter reconstituido o Caixa do contribuinte, ato tipico e baseado em documentagdo
contdbil, ora, ao rebater o argumento de ter realizado arbitramento, asseverar que “os valores constantes da
documentacao fiscal apresentada foram confrontados com os dados registrados existentes na Receita Federal
do Brasil e na SEFAZ”. (Grifei).

Em conclusdo, o lancamento da forma tal qual realizado, se apresenta inconsistente, gerando inseguranga
quanto a formagdo da sua base de cdlculo, o que se enquadra na hipdtese prevista no artigo 18, inciso 1V,
alinea “a” do RPAF/99:

“Art. 18. Sdo nulos:

(..)

1V - o langcamento de oficio:

a) que ndo contiver elementos suficientes para se determinar, com seguranga, a infracdo e o
infrator”.

Isso diante da imprestabilidade do trabalho realizado, o qual ndo pode ser sanado com a realizacdo de
diligéncia, a qual se apresenta invidvel, frente a realizada do lancamento efetuado.

A propdsito de tal tema, entendo pertinente reproduzir trecho do voto condutor do Acérddo CJF 0407-12/13, no
qual a relatora Conselheira Monica Roters assim se expressou:

“Ressalto que a atividade de fiscalizacdo é ato vinculado, ndo podendo, em qualquer hipotese, fugir das
determinagoes legais. Estas sdo as determinagdes expressas do art. 142, Pardgrafo tinico do CTN — Cédigo
Tributdrio Nacional. Afora que base de cdlculo é critério legal de determinagdo do que é devido, na medida
exata, pois dimensdo material do tributo. Assim, indispensdvel que seja demonstrada de forma
compreensiva, apontando o critério adotado pelo fisco, a fonte e demais dados necessdrios ao entendimento,
por parte do sujeito passivo, com fundamento na legislacdo. E, tudo isso decorre dos principios da
legalidade e da verdade material.

Diante de tudo que se expds entendo ndo ser mais necessdrio se adentrar nas demais arguicées de nulidades
arguidas pelo recorrente, pois estas suplantam as demais”.

No presente caso, de forma igual, me abstenho de analisar as demais preliminares e questdes aventadas pela

defesa.

Finalmente, quanto a solicitacdo para que as comunicagdes e intimagdes fossem feitas na pessoa de seus
advogados, nada impede que tal prdtica se efetive, e que as intimagdes possam ser encaminhadas, bem como as
demais comunicagbes concernentes ao andamento deste processo para o endereco apontado. Contudo, o ndo
atendimento a tal solicitacdo ndo caracteriza nulidade do Auto de Infracdo, uma vez que a forma de intimagdo
ou ciéncia da tramitagdo dos processos ao sujeito passivo encontra-se prevista nos artigos 108 a 110 do
RPAF/99, os quais guardam e respeitam o quanto estabelecido no Cédigo Tributdrio Nacional, em seu artigo
127, estipulando como regra, a elei¢do do domicilio tributdrio pelo sujeito passivo.

Da mesma forma, com a instituigdo do domicilio tributdrio eletrénico (DTE), a comunicagdo entre a Secretaria
da Fazenda e o contribuinte passou a utilizar este canal, dispensando qualquer outro meio, sendo a sua
instituicdo feita pela Lei n° 13.199 de 28/11/2014, a qual que alterou o Codigo Tributdrio do Estado da Bahia
no seu artigo 127-D.

Através de tal mecanismo, a SEFAZ estabelece uma comunicagdo eletronica com seus contribuintes para, dentre
outras finalidades, encaminhar avisos, intimagdes, notificacdes e cientificd-los de quaisquer tipos de atos
administrativos, ndo sendo nenhuma novidade tal sistemdtica, até pelo fato do processo judicial eletronico jd
ser adotado pelo Poder judicidrio hd algum tempo, sem que se tenha conhecimento de qualquer contesta¢do
neste sentido.

Assim, frente a adogdo do DTE, as intimagdes por via postal ou outro meio perderam o sentido.

Ainda assim, os advogados da empresa poderdo ser comunicados através de tal meio, na condigdo de “Perfil
37, de procurador eletrénico, na qual o acesso serd com e-CNPJ ou com e-CPF oportunidade na qual o sistema
verificard a lista dos estabelecimentos escolhidos no momento da criagdo da Procuragdo.

Assim, entendo ser o langamento incapaz de, como se apresenta, produzir qualquer efeito juridico, diante da sua
clara nulidade, pela incerteza e insegurancga da base de cdlculo.

A 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual interpds Recurso de Oficio de
sua decisdo, nos termos do art. 169, inciso I, alinea “a” do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n°
7.629/99, alterado pelo Decreto n° 18.558/18, com efeitos a partir de 17/08/18.

ACORDAO CJF N°0138-12/20-VD 5



ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

vVOTO

Da andlise dos autos, verifico que a 2* Junta de Julgamento Fiscal ao analisar detidamente a
autuacdo e os argumentos carreados aos autos pela empresa autuada, julgou pela nulidade do
Auto de Infracdo lavrado para cobrar o valor de R$126.291,54 pela falta de recolhimento do ICMS
cujos fatos geradores referem-se aos periodos de janeiro a dezembro de 2014, fevereiro a
dezembro de 2015, janeiro a novembro de 2016, janeiro a dezembro de 2017.

Segundo a empresa autuada, em um dos seus argumentos de nulidade, traz a baila a afronta da
autuacdo ao quanto previsto nos itens 01 a 04 da Instru¢do Normativa n° 56/2007, de 21/09/2007, a
qual teve como objetivo orientar os procedimentos fiscais em que se verificasse a omissdo de
receita. Nesses casos, poderia ser excluida da base de cédlculo do ICMS aqueles valores relativos
as operagOes isentas, ndo tributadas e/ou sujeitas a antecipacdo ou substituicdo tributéria, sob a
condicdo do contribuinte comprovar os dados que esclarecam tal omissdao, de acordo com o
regramento transcrito acima na decisdo de primo grau.

Antes de mais nada, vale registrar que, afora todas as agudas falhas fiscais cometidas no
roteiro de auditoria de caixa apontados pela decisdo de primo grau, na prdpria descricdo da
acusacao inicial ja se constata um equivoco na medida em que o autuante descreveu: “Deixou de
recolher o ICMS declarado referente ao Regime Especial Unificado de Arrecadagdo de Tributos e
Contribuicoes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional...),
incongruente com a auditoria de caixa adotado, como se denota depois com base no teor do
declarado pelo préprio autuante.

A Decisdo recorrida analisou todo procedimento fiscal adotado pelo autuante a luz da
susomencionada Instru¢do Normativa. Com base no procedimento fiscal adotado, de fato, se
verifica que o lancamento de oficio em aprecgo esta eivado de falhas insandveis e o ilustre Relator
da 2* JJF apontou-as didaticamente nos termos postos no seu voto acima relatado.

Para tal, assinalo alguns equivocos fiscais do autuante, constatados pela decisdao de 1* Instancia.
Inicialmente, verifico que o préprio autuante asseverou nos autos que a apuragcdo de saldos
credores “se baseou no Movimento do Caixa apresentado pelo contribuinte, referente ao periodo
fiscalizado, de fls. 234 a 423, no Resumo Mensal do Movimento de Caixa, bem como nos valores
dos desembolsos realizados nas aquisicoes de mercadorias, bens e servicos”.

Ora, como bem pontuou a decisio da 2* JIF, de acordo com o roteiro AUDIC-001
(https://intranet.sefaz.ba.gov.br/prs/prs.htm), a auditoria fiscal deveria se lastrear nas Contas Caixa
e Bancos, objetivando assim checar a existéncia de fraudes que levassem a presuncdo de receitas
omitidas. Para tal se faria necessario compulsar os “Livro Razdo Contdbil; Livro Caixa, quando
ndo mantiver escrituracdo contdbil completa; Balancetes contdbeis mensais; Demonstragcoes
Contdbeis obrigatorias; Extratos bancdrios; Copia da declaracdo de imposto de renda da pessoa
juridica; Copia da declaragdo de imposto de renda da pessoa fisica dos socios; Livros fiscais:
Entradas, Saidas e Apuracdo; Plano de contas; e Demonstrativo de concilia¢do bancdria.”, como
apontado.

Além do mais, por se tratar de empresa sob o Regime do Simples Nacional deveria também
analisar no Livro Razdo das contas Caixa e Bancos ou Livro Caixa para identificar a existéncia de
eventuais saldos credores, obrigatdrio para as empresas do Simples Nacional. Inclusive, verifica-
se que o Livro Caixa da empresa ndo se encontra acostado aos autos, em que pese afirmacdo em
contrério do autuante, ou seja, de que analisou tal documento.

Ccomo bem assinalado no voto da JJF, o “Demonstrativo A — Movimento Mensal de Caixa
Reconstituido”, elaborado pelo autuante, correspondente ao més de janeiro de 2014, causa espécie
pelo fato do mesmo ndo possuir saldo inicial, mas tdo somente as indicacdes preenchidas
relativas a débito e crédito, o que resultaria em um saldo negativo de R$17.859,33.

Enquanto no “Demonstrativo B-1 relativo a reconstituicdo da Conta Caixa, de igual modo
elaborado pelo autuante, no mesmo més de janeiro de 2014, encontra-se como primeiro
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lancamento a Nota Fiscal n° 404.831, emitida pela empresa Seara Alimentos, em 02/01/2014, com
indicagdo de pagamento no mesmo dia, apesar de estar constando nela a indicagdo do nimero da
fatura. Isto significa dizer que aquele valor constante da Nota Fiscal ndo poderia ser langcado pelo
autuante na data da emissdo uma vez que foi emitida a fatura, ou seja, o pagamento nio ocorreu
naquela data da emissdo da Nota Fiscal, com base na diccdo do artigo 1° da Lei n° 5.474/69, de
18/07/1968, a qual dispde sobre as duplicatas, bem explicado pelo voto do i. Relator. Tal equivoco
se sucedeu nos demais meses.

Para maior embasamento das falhas na auditoria fiscal, vale também indicar outros equivocos, a
saber:

1. Em pese a autuada ter apresentado demonstrativo “Movimento de Caixa” (fl. 234), com as
seguintes rubricas de despesa, a exemplo do aluguel (R$ 2.500,00), assisténcia contabil (R$
724,00), reserva de lucros a realizar (R$ 5.000,00), pagamento de folha (R$ 6.471,47); tais
despesas ndo constam no Demonstrativo A- Movimento Mensal de Caixa Reconstituido (fl. 17),
elaborado pelo autuante, referente a0 mesmo més de janeiro de 2014.

2. No “Demonstrativo da Falta de Pagamento do ICMS Devido Sobre o Faturamento — Simples
Nacional” (fl. 15), o autuante ndo procedeu qualquer mencao a forma de apuragdo da coluna C-
1 (Receita Bruta Omitida). Isto corrobora mais uma vez, de forma inconteste, o fato que de que
o autuante ndo realizou a devida auditoria para reconstitui¢do do Livro Caixa da autuada.

3. A autuante, sem qualquer amparo técnico legal, ao realizar o cdlculo da proporcionalidade das
mercadorias isentas, ndo tributdveis e sob o regime ST, utilizou tal cdlculo com base nas
aquisicoes realizadas pela autuada, quando o correto seria determinar com base nas saidas,
conforme dispde o item 1 da Instru¢do Normativa n°® 56/07.

Por tudo quanto exposto, restou demonstrado que a Decisdo recorrida foi precisa ao considerar
que os procedimentos do fiscal autuante estdo eivados de falhas, gerando total inseguranca na
correta determinagdo da base de célculo.

Por conseguinte, o langcamento de oficio do Auto de Infracdo € NULO de pleno direito com base
no que dispde o Art. 18, inciso 1V, alinea “a” do RPAF/99, o qual considera nulo todo lancamento
“que ndo contiver elementos suficientes para se determinar, com seguranga, a infra¢do e o
infrator”.

Enfim, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio para manter inalterada a Decis@o
Recorrida.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio apresentado ¢ manter a Decisao Recorrida que
julgou NULO o Auto de Infracdo n® 217366.0024/18-0, lavrado contra RIBEJO MERCADINHO LTDA.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 15 de junho de 2020.

MAURICIO DE SOUZA PASSOS — PRESIDENTE

CARLOS HENRIQUE JORGE GANTOIS — RELATOR

ROSANA MACIEL BITTENCOURT PASSOS SALAU — REPR. DA PGE/PROFIS
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