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EMENTA: ICMS. NULIDADE. AUSENCIAN DE
DEMONSTRATIVOS DE DEBITO. NOVA DECISAO DE
PRIMEIRA INSTANCIA. E fato que os demonstrativos
mais importantes, entre as fls. 71/73, que constam a
sintese das omissOes apuradas, somadas as receitas
declaradas, com as receitas brutas totais do exercicio
fiscalizado e o anterior, a aliquota aplicada, a
proporcionalidade de isentas/substituidas/tributadas e
por fim, o ICMS devido, ndo se encontram no arquivo
de midia do processo, e ¢ possivel aferir mediante
descrigdo do recibo de arquivo eletronico, que o
Recorrente ndo teve mesmo acesso a tais
demonstrativos, o que o impediu de conferir as receitas
atribuidas, declaradas e ndo declaradas, a
proporcionalidade, a aliquota, etc., cerceando a sua
defesa. Nula a decisdo recorrida. Retorno dos autos a
Primeira Instdncia para novo julgamento a salvo das
falhas apontas. Recurso PROVIDO. Decisao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario apresentado contra a Decisdo recorrida que julgou Procedente em
Parte o Auto de Infracdo que exigir ICMS no total de R$38.940,27, em decorréncia de langamento
efetuado em 29/12/2017, imputando ao autuado as seguintes acusagoes:

Infragao 01: “Efetuou recolhimento a menor de ICMS declarado referente ao Regime Especial Unificado de
Arrecadagdo de Tributos e Contribuicoes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte —
Simples Nacional, implicando, desta forma, em nao recolhimento de parte do ICMS, devido erro na informagao
da receita e/ou de aliquota aplicada a menor”. Valor langado R$1.394,63. Multa de 75% com previsdo no art.
35 da Lei Complementar n° 123/06 e art. 44, inciso I, da Lei Federal n° 9.430/96, com a reda¢do dada pela Lei
n°11.488 de 15/06/2007.

Infragdo 02: “Omissdo de receita apurada através de levantamento fiscal — Sem dolo”. Valor langado
R337.545,64. Multa de 75% com previsdo no art. 35 da Lei Complementar n° 123/06 e art. 44, inciso I, da Lei
Federal n°9.430/96, com a redagdo dada pela Lei n° 11.488 de 15/06/2007.

Cientificado do langamento, o autuado, por intermédio de seus patronos, ingressou com a
Impugnacao de fls. 79 a 90. O autuante apresentou a Informacdo Fiscal de fls. 99 a 102. Em
31/08/2018 a JJF deliberou pela conversdao do presente PAF em diligéncia a INFAZ de origem nos
seguintes termos:

“O Auto de Infra¢do em referéncia trata de duas infragdes inerentes a contribuinte optante pelo regime do
Simples Nacional. A segunda infragdo refere-se a “a omissdo de receita apurada através de levantamento fiscal
—sem dolo” a qual consistiu na elaboragdo do demonstrativo intitulado “Movimento Mensal de Caixa”, fl. 67,
onde foi observado que o mesmo ndo considerou existéncia de numerario a titulo de saldo inicial na conta
Caixa, situagdo esta que repercute na elaborac¢do do demonstrativo de Caixa.

Considerando que na forma em que se apresentam os demonstrativos elaborados pelo autuante, onde a
infragdo 01 é consequéncia direta da infragdo 02, decidiu esta 4° Junta de Julgamento Fiscal, em sessdo de
Pauta Suplementar realizada nesta data, por converter o presente PAF em diligéncia a Infaz de origem no
sentido de que o autuante adote as seguintes providéncias:

ACORDAO CJF N°0367-12/20-VD i



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

1 — Intime o autuado a apresentar o livro Caixa, livros contdbeis se houver ou mesmo através da declarac¢do do
LR. Pessoa Juridica ou, até mesmo, outro documento licito que contenha e comprova a existéncia de saldo final
na conta Caixa em 31/12/2011, consequentemente o saldo inicial em 01/01/2012.

2 — Em seguida que sejam refeitos os movimentos mensais de Caixa, considerando o saldo inicial em
01/01/2012, bem como as datas efetivas em que ocorreram os pagamentos das duplicatas referentes as compras
a prazo.

3 — Apos devera ser entregue ao autuado copia desta solicitagdo de diligéncia bem como dos novos
demonstrativos a serem elaborados pelo autuante, devendo, nessa oportunidade, ser reaberto o prazo para
defesa.

4 — Ocorrendo manifesta¢do do autuado o autuante deverd também se pronunciar a respeito da mesma.

5 — Atendidas as solicita¢des acima, o processo devera retornar ao CONSEF para continuidade da instru¢do e
posterior julgamento”.

A fl. 111 o autuante se pronunciou sobre a diligéncia deliberada. A JJF decidiu pela Procedéncia
Parcial do Auto de Infracdo nos seguintes termos:

VoTo

Inicialmente, o autuado suscitou a nulidade do Auto de Infragdo sob o argumento de auséncia da
documentagdo fiscal imprescindivel a comprovag¢do do fato gerador do tributo exigido. Ndo é isto que se
verifica nestes autos. O levantamento fiscal esta fartamente disponibilizado nos autos, com a elaboragdo de
demonstrativos analiticos que indicam como se chegou aos valores exigidos, demonstrativos estes que foram
entregues ao, possibilitam os mais amplos meios de defesa e atendem perfeitamente ao previsto pelo Art. 39 do
Regulamento do Processo Administrativo do Estado da Bahia — RPAF/BA, inexistindo, portanto, motivo para
decretagdo da nulidade do langcamento.

Outro ponto questionado pela defesa, se refere a denominada “dupla visitagdo” ao estabelecimento do
contribuinte, fato este que, em se tratando de fiscaliza¢dao relacionada ao ICMS, ndo encontra amparo no
RPAF/BA. Esta situag¢do foi muito bem-posta pelo autuante quando citou a norma encartada através do Art. 55
da LC 123/06, que define que a fiscalizagdo, no que se refere aos aspectos trabalhista, metrologico, sanitario,
ambiental, de seguranca, de relagées de consumo e de uso e ocupagdo do solo das microempresas e das
empresas de pequeno porte devera ter natureza prioritariamente orientadora, quando a atividade ou situagdo,
por sua natureza, comportar grau de risco compativel com esse procedimento. E isto fica claro através da
leitura dos §§ 1° e 4° deste dispositivo legal, abaixo transcritos:

$ 1° Serda observado o critério de dupla visita para lavratura de autos de infragcdo, salvo quando for
constatada infragdo por falta de registro de empregado ou anotagdo da Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social — CTPS, ou, ainda, na ocorréncia de reincidéncia, fraude, resisténcia ou embara¢o

$ 4° O disposto neste artigo ndo se aplica ao processo administrativo fiscal relativo a tributos, que se dara
na forma dos arts. 39 e 40 desta Lei Complementar.

Afasto, pois, este segundo pedido de nulidade formulado pelo autuado.

No topico seguinte o autuado passou a arguir a decadéncia do lancamento tributario sob exame ponderando
que na situag¢do dos presentes autos se aplica a regra decadencial prevista pelo Art. 150, § 4° do CTN, cuja
contagem do prazo se da a partir da ocorréncia do fato gerador, aplicavel aos tributos sujeitos a homologagao,
onde o contribuinte declara e recolhe o imposto que entender devido.

No caso presente, o autuado foi notificado do langamento em 29/12/2017, o qual abarca o periodo de
31/01/2012 a 31/12/2014. Veé-se, portanto, que foi considerado pelo autuante a norma prevista pelo Art. 173,
inciso I do CTN, cuja contagem do prazo decadencial se inicia do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que o langcamento poderia ter sido efetuado.

Na situagdo sob exame, se constata que a exigéncia tributaria esta lastreada no levantamento efetuada na
conta Caixa do autuado, a qual foi reconstituida pelo autuante e em alguns meses apurou a existéncia de saldos
credores, presumindo a ocorréncia de operacbes com mercadorias tributdveis, porém sem pagamento do
imposto.

Em vista desta apuragdo, tais valores foram adicionados aqueles declarados pelo autuado através da PGDAS
para se alcangar os valores reclamados através da presente autuagdo. Tem-se, por conseguinte, que o autuado
declarou a ocorréncia do fato juridico tributdrio, apurou o montante do imposto que julgou devido, efetuou o
pagamento da importancia pecuniaria declarada, porém, posteriormente, o Fisco, representado pela figura do
autuante, verificou que o valor recolhido foi inferior aquele efetivamente devido em virtude de omissdo de
receitas presumidas.
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Nesta situagdo, entendo que assiste razdo em parte ao autuado ao suscitar a decadéncia do langamento, visto
que, se afigura a hipotese de contagem do prazo decadencial com base no art. 150, § 4° do CTN, razdo pela
qual os fatos geradores referentes ao periodo de 31/01/2012 até 30/11/2012 ja se encontravam decaidos e
impossibilitados de langamento pelo Fisco na data em que ocorreu a notificagdo ao autuado, ou seja,
29/12/2017.

Desta maneira deve ser excluido integralmente o langamento no valor de R31.394,63 referente a infragdo 01,
enquanto que da infragdo 02 deve ser excluida a quantia de R$6.390,95, remanescendo a quantia de
R$31.154,69.

Seguindo a linha dos argumentos defensivos, o autuado suscitou a ocorréncia de cerceamento ao seu direito de
defesa sob a alegacdo de que ndo ha informagdo suficiente sobre a efetiva ocorréncia do fato gerador da
obrigagdo tributdria, pois ndo se tem informagdo acerca da confirmagdo da realiza¢do das vendas sujeitas ao
imposto, visto que em seu ramo de atividade, mercadinho, opera com mercadorias tributadas, isentas e sujeitas
ao pagamento do imposto por antecipagdo tributaria.

Ndo ¢ o que vejo nos autos. A segregacdo das operagdes sujeitas a substitui¢do tributaria foi corretamente
efetuada pelo autuante cuja exigéncia fiscal recaiu apenas sobre a propor¢do das mercadorias tributaveis,
consoante se verifica nos demonstrativos de fls. 70 a 73. Alias, em se tratando de empresa optante pelo regime
do Simples Nacional, cuja tributag¢do pelo ICMS incide sobre o faturamento, com exclusdo apenas das
operagoes com mercadorias sujeitas a ST, ndo existe previsdo legal para exclusdo das operagdes com
mercadorias isentas.

Por oportuno, convém ressaltar que descabe a alegacdo de falta de informagdo acerca das operagoes
consideradas para determinagdo do fato gerador da obrigagdo tributdria, na medida em que foi entregue ao
autuado, mediante recibo de fl. 75, arquivos eletréonicos com todos os demonstrativos elaborados pelo autuante,
razdo pela qual fica afastada a alegagdo de cerceamento ao direito de defesa.

As questoes de mérito, a rigor, ndo foram enfrentadas pelo autuado, pois ao ingressar no topico respectivo se
limitou a repetir os argumentos ja trazidos em preliminar, acrescentando apenas mengoes a descumprimento de
garantias fundamentais previstas pela Constitui¢do Federal, fato este que ndo se verificou nestes autos.

Observe-se, por fim, que a base para a consecu¢do do presente langcamento tributdrio foi a reconstitui¢do do
movimento da conta Caixa conforme se verifica as fls. 67 a 69. Da andlise desses demonstrativos foi observado
que ndo foi considerado para o primeiro exercicio fiscalizado o saldo inicial dessa conta, fato este que, embora
ndo suscitado pela defesa, possibilitou a remessa dos autos em diligéncia para que o autuado fosse intimado
para que comprovasse a existéncia de saldo final de Caixa em 30/12/2011 e, consequentemente o inicial em
01/01/2012, porém, apesar de intimado nesse sentido, ndo os apresentou.

Desta maneira, voto pela Procedéncia Parcial do presente Auto de Infra¢do no valor de R$31.154,69 referente
a infragdo 02, referente aos periodos ndo alcangados pela decadéncia, na forma acima explanada, enquanto a
infragdo 01, resta insubsistente.

Inconformado com a Decisdao de piso, os representantes apresentam pega recursal, as fls. 143/151
onde sintetiza os fatos da autuacdo até o julgamento de Primeira Instancia.

Nos argumentos recursais, alega nulidade do procedimento onde diz que nao recebeu toda a
documentacao fiscal necessaria para a conferencia das autuagdes em seu desfavor. Pontua que a
auséncia das formalidades legais, inerentes a toda Administracao Publica, sem as quais, perde
validade o Ato Administrativo, facilmente constatada nos autos, em decorréncia da nao
comprovagdo da disponibilidade a recorrente, de todas as pecas produzidas pela autuante, que,
sem as quais, ndo pode a recorrente, exercer de forma satisfatoria o contraditério e a ampla
defesa.

Ainda, em preliminar, discorre que a decisdo contida no Acérddo de piso, ora em combate,
merece reforma, estando o auto de infracdo, totalmente viciado e desprovido de comprovagao
minima exigivel.

Salienta que, segundo a legislacdo de regéncia, a validade de um processo judicial, ¢
indispensavel a citagdo inicial do réu. Assinala que ¢ através dela que tem inicio o contraditorio e
dando oportunidade para que o réu possa se defender, exercendo assim a ampla defesa. Nota que
majoritariamente a citacdo ¢ tratada como requisito de validade e ndo de existéncia do processo.

Sustenta que ¢ um ato processo de fundamental importancia e devido a este carater deve cumprir
determinadas formalidades impostas pela lei. Quando ndo presentes estas formalidades pode
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acarretar prejuizo ao processo fazendo com que haja nulidade absoluta do mesmo. A lei
processual prevé, portanto que a citagdo deve ser feita pessoalmente ao réu, ao seu representante
legal ou ao procurador legalmente autorizado.

Menciona que os principios sdo regras que servem de interpretagdo das demais normas juridicas,
apontando os caminhos que devem ser seguidos pelos aplicadores da lei. Os principios procuram
eliminar lacunas, oferecendo coeréncia e harmonia para o ordenamento juridico.

Pontua que o principio da legalidade representa uma garantia para os administrados, pois,
qualquer ato da Administracdo Publica somente terd validade se respaldado em lei, em sua
acepcao ampla. Representa um limite para a atuagdo do Estado, visando a protecao do
administrador em relagdo ao abuso de poder. Reproduz os arts. 5°, Il e 37 da CF (principio da

legalidade).

Fala que no art. 5°, I, CF, tem o Principio da Legalidade disposto sob a otica individual,
determinando que o Poder Publico, para determinar o que se podera e o que nao se podera fazer,
deve elaborar leis, 0 que nos garante uma maior seguranga juridica e, que no Art. 37 de nossa
Carta Magna, o Principio da Legalidade sob a otica da Administragdo Publica, ao estabelecer que
administrador publico s6 podera agir dentro daquilo que ¢ previsto e autorizado por lei.

Diserta que o principio da legalidade aparece simultaneamente como um limite € como uma
garantia, pois a0 mesmo tempo em que ¢ um limite a atuagdo do Poder Publico, visto que este s6
poderé atuar com base na lei, também ¢ uma garantia aos administrados, visto que s6 deveremos
cumprir as exigéncias do Estado se estiverem previstas na lei. Se as exigéncias ndo estiverem de
acordo com a lei serdo invalidas e, portanto, estarao sujeitas a um controle do Poder Judiciario.
Segundo o principio da legalidade, o administrador ndo pode fazer o que bem entender na busca
do interesse publico, ou seja, tem que agir segundo a lei, s6 podendo fazer aquilo que a lei
expressamente autoriza e no siléncio da lei estd proibido de agir. J4 o administrado pode fazer
tudo aquilo que a lei ndo proibe e o que silencia a respeito. Portanto, tem uma maior liberdade
do que o administrador.

Reafirma que a Administragdo Publica € sujeita ao principio da legalidade, uma vez que todos os

seus atos devem estar em conformidade com a determinacdo legal. Cita entendimento de Moraes
(MORAES, 2007. p. 304.).

Por esse aspecto, a Legalidade insculpida no art. 37 da Constituicdo deriva o poder-dever de o
Estado anular seus atos ilegais. Além disso, pacificamente se sabe que pode revogar seus
proprios atos, onde se incluem os processos administrativos.

Como informado na parte superior do presente do presente recurso, a recorrente ndo recebeu
todos os documentos necessarios a analise das autuagdes que ora lhes sdo impostas, isso porque,
o nobilissimo Fiscal, deixou de apresentar a recorrente todos os documentos necessarios para a
legalidade do referido auto de infragdo, uma vez que ndo disponibilizou a ordem de servigo que
deu ensejo a demanda, os termos de abertura e encerramento, demais documentos
comprobatorios das autuacdes, relatorios de calculos, copias das notas fiscais de modo a
comprovar as mercadorias, sujeitas ou ndo ao regime da substitui¢do tributiria ou da
antecipacao parcial.

Pondera que ndo pode prosperar o auto de infragdo, por ofensa a seguranca juridica, por
acarretar o cerceamento de defesa em desfavor da recorrente, porque, ausentes todos os
documentos constitutivos do direito do Fisco, ndo podendo, o recorrente fazer jus,
satisfatoriamente, ao contraditério e a ampla defesa, o que acarreta em seu desfavor, danos
irreparaveis ou de dificil reparacao.

Menciona que no campo das provas civeis, consagra a teoria da distribuicao dinamica do 6nus da
prova, agora positivada no artigo 373, §1° do Novo Cédigo de Processo Civil, sendo que o 6nus da
prova incumbe a quem tem melhores condi¢des de produzi-la, diante das circunstancias faticas
presentes no caso concreto.

ACORDAO CJF N°0367-12/20-VD 4



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

Consigna que o CPC/2015, mantém a atual distribuicao do 6nus probatério entre autor (quanto ao
fato constitutivo de seu direito) e réu (quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor), abrindo-se, porém, no §1° do artigo 373, a possibilidade de
aplicacdo da teoria da distribui¢do dinamica do 6nus da prova pelo juiz no caso concreto.

Ressalta que, de acordo com o caso em tela, ndo resta duvida de que a necessidade de comprovar
o alegado ¢ da propria autuante, sendo que esta deixou de fazer. Como ja € sabido, a obriga¢do
tributaria nasce, exclusivamente, da lei. Concretizada no mundo fenoménico a situagdo
abstratamente descrita na lei, diz-se que ocorreu o fato gerador, isto ¢, nasce a obrigagdo
tributaria.

Pontua que a legislacdo de regéncia estabelece normas basicas sobre o processo administrativo
fiscal, com o propdsito de proteger os direitos dos administrados e melhor cumprir os fins da
Administracdo, o que deve ser observado dentre outros, os principios da legalidade, finalidade,
motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditdrio, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia.

Refuta que os administrados possuem direito de ser tratado com respeito, ter ciéncia da
tramitacdo dos processos, formular alegagdes e apresentar documentos antes da decisdo. Assim,
uma vez encerrados os atos fiscalizatérios e apurado o credito tributario sua exigéncia sera
formalizada pela lavratura do auto de infragdo ou notificagdo de langamento, instruidos de
documentos indispensaveis a comprovagao do ilicito.

Aponta que o auto de infracdo, que serd lavrado por agente publico competente, ¢ ato
administrativo que goza de presun¢ao de veracidade e legitimidade, cabendo ao autuado o 6nus
de demonstrar que os fatos narrados pela autoridade fiscal ndo correspondem a realidade e
deverdo conter os requisitos enumerados na legislacdo de regéncia, sob pena de incorrer em
eventuais nulidades. Transcreve o art. 39, V, “a”. Cita definicdo de Hely Lopes Meirelles (CF, art.
37, caput); de Diogenes Gasparini.

Sustenta que, na Administragdo Publica, ndo ha espago para liberdades e vontades particulares,
deve, o agente publico, sempre agir com a finalidade de atingir o bem comum, os interesses
publicos, e sempre segundo aquilo que a lei lhe impde, s6 podendo agir secundum legem.
Enquanto no campo das relagdes entre particulares ¢ licito fazer tudo o que a lei ndo proibe
(principio da autonomia da vontade), na Administracdo Publica s6 ¢ permitido fazer o que a lei
autoriza. A lei define até onde o administrador publico podera atuar de forma licita, sem cometer
ilegalidades, define como ele deve agir.

Aponta que os relatdrios, levados aos autos pelo auditor fiscal, nio merecem e nao podem ser
considerados, primeiro, porque a auséncia de regular notificagdo da recorrente, vicia o processo,
pela segregacdo do principio da legalidade, a ndo atencdo ao devido processo legal, o nado
cumprimento do contraditério e da ampla defesa, e segundo, porque a autuacdo decorre a
margem da documentagdo a que faz mencdo a manifestagdo da propria autuante proferida no
curso do julgamento do processo, conforme consta da referida decisdo, ora em combate.

Ressalta que a inobservancia das garantias constitucionais, representam sim, danos a recorrente,
inclusive, no que se refere ao contraditério, uma vez que, a recorrente ndo recebeu todos os
documentos fiscais produzidos no procedimento fiscal, portanto, ilegal, ndo encontrando abrigo
na lei, inclusive, sem respaldo na teoria da aparéncia, e segundo, porque a ndo informacao e
auséncia de segregacdo das mercadorias ndo tributadas, pelo autuante, fere de morte a
legalidade.

Salienta que em seu relatorio de enceramento de procedimento fiscal, o autuante menciona a
utilizagdo de diversos documentos, os quais deveriam integrar a relacdo dos documentos
constantes no respectivo auto, sem os quais nao podera a recorrente exercer o seu pleno direito a
ampla defesa e o contraditério, ocasionando aqui, em inequivoco prejuizo em seu desfavor.
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Enxerga que a Lei Maior determina que o Devido Processo Legal alcance o ambito administrativo
e, inclusive, que nele estd incluido que o direito de recorrer ¢ inerente a propria garantia da
Ampla Defesa. O referido dispositivo constitucional consignou que “aos litigantes, em processo
Jjudicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (art. 5°, LV. Destacado). Cita palavras de
doutrinadores (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009. p. 685).

Infere que a referida decisdo recorrida necessita de reparo.

Afirma ser optante pelo Simples Nacional a época dos fatos ventilados no auto de infragdo.
Verifica que muitos produtos comercializados pela recorrente estdo amparados pelo instituto da
substitui¢do tributaria, e outros sdo isentos ou ndo tributados, e nesse ponto, a comprovagao dos
respectivos valores se faz necessario, uma vez que estes devem ser segregados da base de
calculo do imposto.

Finaliza requerendo pelo(a):
— o recebimento deste recurso e o seu posterior conhecimento;
— que seja atribuido o efeito suspensivo, na forma da lei;

— o deferimento do presente recurso para que seja reparada a decisdo guerreada, cancelado o
crédito tributario em desfavor da recorrente;

— produgdo de provas por todos os meios em direito admitido, desde j& requerido;

— pugna pela anulacdo do auto de infragao.

VOTO

Trata-se de Recurso Voluntario, de auto julgado Procedente em Parte pela 4* JJF, sendo que a
parte desonerada foi decorrente da decadéncia dos fatos geradores referentes ao periodo de
31/01/2012 até 30/11/2012, uma vez que ocorreu a notificacdo do autuado em 29/12/2017.

Assim, foi excluido integralmente o lancamento no valor de R$1.394,63 referente a infracao 01,
enquanto que da infragdo 02 foi excluida a quantia de R$6.390,95, remanescendo a quantia de
R$31.154,69.

No caso, a infra¢do 1 foi decorrente da 2, em fun¢do do fato de que as receitas omitidas levaram
ao lancamento do imposto devido na exata base de calculo da omissao de receitas e a infragao 1
(que ndo ¢ objeto deste Recurso) decorreu do recolhimento a menos, uma vez que a soma das
receitas omitidas, alteraram a aliquota originalmente utilizada nas receitas declaradas.

O Recorrente fez longa argui¢do acerca de nulidades do processo. Diz que ndo recebeu toda a
documentacao fiscal necessaria para a conferéncia das autuacdes em seu desfavor. Isso porque, o
Fiscal, alegadamente deixou de apresentar ao recorrente todos os documentos necessarios para a
legalidade do referido auto de infragdo, uma vez que ndo disponibilizou a ordem de servigo que
deu ensejo a demanda, os termos de abertura e encerramento, demais documentos
comprobatorios das autuacdes, relatorios de calculos, copias das notas fiscais de modo a
comprovar as mercadorias, sujeitas ou ndo ao regime da substitui¢do tributiria ou da
antecipacao parcial.

Quanto a isto, constato que a fl. 06 ha um termo de inicio de fiscaliza¢do da OS 5055520/17, a fl. 07
uma intimagdo para apresentagdo de documentos fiscais assinada pelo contribuinte em
08/11/2017, e a fl. 08, hda um termo de entrega do auto de infracdo, com demonstrativos e
documentos fiscais, numa midia contendo planilhas e demonstrativos do levantamento fiscal em
29.12.2017, com assinatura do representante do contribuinte.

O Recorrente aponta ainda, que os relatorios levados aos autos pelo auditor fiscal, ndo merecem
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e nao podem ser considerados, primeiro, porque a auséncia de regular notificacdo da Recorrente,
vicia o processo, pela segregacao do principio da legalidade, a ndo atengdo ao devido processo
legal, o ndo cumprimento do contraditorio ¢ da ampla defesa, e segundo, porque a autuagao
decorre a margem da documentacdo a que faz men¢do a manifestacdo da propria autuante
proferida no curso do julgamento do processo, conforme consta da referida decisdo, ora em
combate.

Consta anexado o Relatorio TEF anual de 2012 a 2014, fls. 20/22 e a seguir, a Declaracdo de
Informagdes socio econdmicas e fiscais dos exercicios fiscalizados; as fls. 64 e seguintes, consta
a apuragao de receitas no exercicio de 2012, 2013 e 2014, com a coluna do valor apurado com
substituic¢do tributaria, do valor sem substituicao e o valor do faturamento total.

Entre as fls. 67/69 consta a movimentacdo mensal do caixa nos exercicios de 2012 a 2014,
apurando-se as receitas omitidas. Entre as fls. 71/73 consta o demonstrativo do ICMS sobre
faturamento — SIMPLES NACIONAL, com 11 colunas — més, receita bruta declarada, receita bruta
omitida, receita bruta total, receita bruta total do exercicio anterior, receita bruta auferida em 12
meses, aliquota de ICMS, percentual de proporcionalidade, receitas tributadas omitidas,
enquadramento, e por fim, o ICMS a pagar.

Assim, sob o ponto de vista do que consta nos anexos do processo, todos os documentos
necessarios a andlise para o julgamento se encontram presentes, contudo, ao consultar a midia
(CD) que esta a fl. 74, € possivel constatar os seguintes arquivos:

— Compras 2012/2014, em arquivo xml
— Extratos do SIMPLES NACIONAL

— LRE —2012/2014

— Apuragao do Caixa 2012/2014

— Notas fiscais de entrada

— Pagamentos Duplicatas

Tal midia, se encontra junto ao Recibo de Arquivos Eletronicos, fl. 75, entregue e assinado pelo
contribuinte em 29/12/2017, onde consta textualmente a entrega dos seguintes documentos
anexados a midia:

Caixa (RICARDO)

CO — COMPRAS 2012/2014
PAGTO DUPLICATAS 2012/2014

TOTAL DE 7 ARQUIVOS — 3 das compras, 3 das duplicatas, e o caixa.

Ao apreciar os argumentos do Recorrente, destaco os seguintes trechos:

(...) auséncia dos demais documentos comprobatorios das autuagoes, relatorios de calculos,(...) perde validade
o Ato Administrativo, facilmente constatada nos autos, em decorréncia da ndo comprova¢do da disponibilidade
a recorrente, de todas as pegas produzidas pela autuante, que, sem as quais, ndo pode a recorrente, exercer de
forma satisfatoria o contraditorio e a ampla defesa...(...) que ndo pode prosperar o auto de infra¢do, por ofensa
a seguranga juridica, por acarretar o cerceamento de defesa em desfavor da recorrente, porque, ausentes todos
os documentos constitutivos do direito do Fisco, ndo podendo, o recorrente fazer jus, satisfatoriamente, ao
contraditorio e a ampla defesa, o que acarreta em seu desfavor, danos irreparaveis ou de dificil reparagdo.

Nas nove paginas do Recurso Voluntdrio, ndo vislumbro sequer a defesa de mérito, e devo
concordar que houve cerceamento de defesa, visto o contribuinte ndo ter tido acesso aos
demonstrativos que efetivamente calculam o imposto devido.

Se perguntado por exemplo, como o autuante chegou ao valor langado em dezembro de 2014,
(R$1.843,35), sem a verificagdo do demonstrativo consolidado da falta de pagamento de ICMS a fl.
72, com todos os pormenores que envolvem a apuragdo da base de céalculo, que diga-se, ndo ¢
nada simples, visto todas as intercorréncias para se chegar ao valor do imposto devido, ¢
invidvel ao Recorrente apurar eventuais erros cometidos pelo autuante para que possa se
defender.
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Como estavam presentes todos os elementos do processo, impressos, inicialmente pensei que
tais argumentagdes ndo se sustentassem o que provavelmente também levou a equivoco do
julgador a quo, contudo, ¢ fato que os demonstrativos mais importantes, entre as fls. 70/73, que
consta a sintese das omissoes apuradas, somadas as receitas declaradas, com as receitas brutas
totais do exercicio fiscalizado e anterior, a aliquota aplicada, ¢ a proporcionalidade de
isentas/substituidas/tributadas e por fim, o ICMS devido, ndo se encontram no arquivo de midia
do processo, e ¢ possivel aferir mediante descricdo do recibo de arquivo eletronico, que o
Recorrente ndo teve mesmo acesso a tais demonstrativos, o que o impediu de conferir as receitas
atribuidas, declaradas e ndo declaradas, a proporcionalidade, a aliquota, etc., cerceando a sua
defesa.

Face ao exposto, voto pelo PROVIMENTO do Recurso Voluntario, decretando NULA a Decisdo
recorrida, devendo os autos retornarem a primeira instidncia, para que sejam fornecidos ao
Recorrente, todos os demonstrativos que embasaram a autuagao, reabrindo-se o prazo de defesa.

RESOLUCAO
ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado e decretar NULA a Decisdo recorrida

referente ao Auto de Infracao n° 232272.0022/17-8, lavrado contra RICARDO ARAGAO CRUZ — ME,
devendo retornar a Primeira Instancia para novo julgamento, a salvo das falhas apontadas.

Sala virtual das SessGes do CONSEF, 16 de dezembro de 2020.

MAURICIO SOUZA PASSOS — PRESIDENTE

ILDEMAR JOSE LANDIN — RELATOR

RAIMUNDO LUIZ DE ANDRADE - REPR. DA PGE/PROFIS
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