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EMENTA: ICMS. 1. REGIME ESPECIAL UNIFICADO DE
TRIBUTOS E CONTRIBUICOES DEVIDOS PELAS
MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE -
SIMPLES NACIONAL. RECOLHIMENTO A MENOR POR
ERRO NA INFORMAGCAO DA RECEITA E/OU ALIQUOTA
APLICADA A MENOS. 2. VENDAS ATRAVES DE CARTAO
DE CREDITO E/OU DEBITO. SAIDAS EM VALOR INFERIOR
AO FORNECIDO PELA ADMINISTRADORA. PRESUNCAO
LEGAL DE OPERACOES NAO REGISTRADAS. EXIGENCIA

DO IMPOSTO. Autuacdo realizada a partir de dados
fornecidos pelo préprio contribuinte. Diante da falta de
elementos consistentes de provas trazidos pela defesa,
no sentido de elidir as infracbes langadas, as mesmas
sdo tidas como subsistentes. N&o acolhidas as arguicoes
de nulidade. Auto de Infragdo PROCEDENTE. Deciséo
unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo ora apreciado, foi lavrado em 29 de setembro de 2017, e refere-se a cobranca
de ICMs no valor de R$156.341,81, alem de multa de 75%, pela constatagdo das seguintes infragdes:

Infragdo 01. 17.02.01. Efetuou recolhimento a menor de ICMS declarado referente ao Regime
Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribui¢des devidos pelas Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional, implicando, desta forma, em nédo recolhimento
de parte do 1ICcMs, devido a erro na informacdo da receita e/ou aliquota aplicada a menor, no
montante de R$151.296,12, fatos ocorridos nos meses de janeiro de 2014 a julho de 2017.

Infracdo 02. 07.03.16. Omissdo de saida de mercadoria tributada, presumida por meio de
levantamento de venda com pagamento efetuado com cartdo de crédito ou débito, em valor
inferior ao informado por instituicdo Financeira e Administradora de Cartdes — sem dolo, nos
meses de fevereiro e margo de 2015 e marco de 2016, totalizando R$5.045,69.

Tempestivamente, a autuada apresentou impugnacdo ao langcamento constante as fls. 19 a 23,
onde, ap6s rememorar os fatos ocorridos, argumenta ndo haver embasamento juridico para a
manutencdo do mesmo, inveridico e insustentavel frente a ordem e direito.

Argui como preliminar de nulidade, o fato de o langamento fiscal ser ato administrativo, devendo
conter motivo, forma prescrita em lei, finalidade publica, sujeito competente e objeto.
Inexistindo qualquer destes elementos, resta nulo o ato.

Acrescenta conferir o artigo 142 do CTN, natureza plenamente vinculada aos atos de langcamento,
como o presente, ndo vacilando a doutrina em afirmar que estes traduzem hip6teses nas quais ja
existe um tipo legal especifico anterior ao ato, que representa a unica conduta possivel da
administracdo publica, diante dos fatos igualmente previstos na legislacao.

Garante que, inexistindo qualquer fundamento fatico ou legal que comprove a quebra dos
requisitos exigidos para a correta afericdo da base de célculo, a concluséo € de que a constituicdo
do crédito tributario ndo possui relacdo de pertinéncia logica entre a realidade e o ato ora
praticado.
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Frisa que o motivo do ato ndo poderad ser dispositivo genérico de lei, mas o resultado da
subsuncdo da norma ao fato, a luz do caso concreto, todavia o autuante ndo teria apontado de
quais documentos fiscais ou contdbeis retirou as conclusdes expostas sucintamente no
langamento, carecendo 0 mesmo, pois, de aspecto fundamental, a informar a origem do débito.

Além de tal razdo, indica, ainda, que a auséncia de motivo determinador da infracdo produz
efeitos sobre o seu direito de defesa e ao contraditorio, diante da indeterminacdo do que lhe foi
imputado, se vé prejudicado quanto a busca da verdade dos fatos, questionando se da leitura da
descricdo da infracdo seria possivel se compreender com seguranca o que lhe estd sendo
imputado, e se seria possivel resposta sem novos esclarecimentos agregados ao Auto de Infragéo.

Aborda, a seguir, o principio do contraditorio, o qual pretende assegurar as partes envolvidas a
ciéncia dos fatos, dados, documentos e argumentos, cujo teor a parte acusada tenha interesse em
reagir, sendo, que no caso concreto, a imprecisdo se encontra no aspecto nuclear da imputacao,
impedindo o exercicio pleno de seu direito de defesa.

No mérito, apds transcrever as infracdes e suas respectivas descri¢bes, observa ter este drgao
decisbes pacificadas que anulam procedimentos fiscais, por se tratar de matéria de direito, visto
apurar ICMs, pois o Fisco deve adotar procedimentos que ndo contenham vicios formais que
desaguem na nulidade da autuacdo, a exemplo do Acordao JJF 0397-05/09, reproduzido em sua
Ementa.

Fala que diante do acima exposto, o0 mérito resta totalmente prejudicado em razéo da inexisténcia
do crédito tributario, pelas razdes de nulidade anteriormente expostas.

Ressalta acreditar em julgamento justo, todavia impugna em sua totalidade todo o langamento,
visto que nas suas palavras “mais de 80% das suas saidas sdo mercadorias de substituicdo
tributaria a qual encerra a tributacédo do ICMS”, estando as disposi¢des normativas a respeito da
segregacdo de receitas no PGDAS contidas no artigo 25-A, inciso I, § 8° da Resolu¢do CGSN 94/2011,
reproduzida.

Arremata, requerendo o recebimento da impugnacao, com a determinacdo dos efeitos do artigo
151, inciso 111 do CTN, com a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, impossibilitando a
sua inclusdo e de seus ‘“associados” no cadastro de devedores ou similar, bem como o
julgamento pela nulidade da autuacdo, face a auséncia de pressupostos objetivos essenciais ao
ato administrativo, e na hipotese do ndo acatamento da preliminar, o julgamento no mérito pela
“procedéncia parcial” deste langamento , diante dos fundamentos aduzidos, com o cancelamento
do débito fiscal reclamado.

Informacdo fiscal prestada pelo autuante, as fls. 27 a 32, apds breve resumo dos fatos, se
posiciona no sentido de que, da analise da peca defensiva, 0s argumentos apresentados nédo
trazem nenhum fato novo e ainda interpretam equivocadamente o que esta exigido na legislacéo
bem como a aplicacdo da penalidade imposta.

Registra terem sido fornecidos ao contribuinte através de midia gravada e anexada ao presente
processo (fl. 13), todos os documentos que subsidiaram o presente levantamento, ndo podendo
em nenhum momento se reclamar de cerceamento ao direito da ampla defesa.

No mérito, indica ter sido a fiscalizacdo realizada e o que determinou a lavratura do presente, foi
respaldada dentro das normas tributarias, contidas no ordenamento juridico (Constitui¢do
Federal, CTN, COTEB, RPAF, RICMS e Legislacdo do Regime do Simples Nacional).

Observa da defesa, ndo trazer aos autos provas capazes de elidir o feito fiscal e que sustentem as
suas alegacoes.

Quanto a preliminar de nulidade do langcamento, fala ser sabido que o formuléario do Auto de
Infragdo utilizado pela Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia foi devidamente idealizado e
parametrizado de modo a conter todos os elementos indispenséveis ao lancamento e constituicdo
do credito tributario, nele contendo o sujeito passivo da autuacdo devidamente identificado com
todos os seus dados cadastrais, objeto da cobranga, ou como queiram, descri¢cdo da infragéo
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cometida ao disposto na legislacdo, bem como a data de ocorréncia do fato gerador, base de
calculo, aliquota aplicada e valor devido.

Garante que todos os elementos, inclusive o enquadramento legal e a tipificacdo da multa estdo
claramente expressos, tendo o contribuinte sido orientado acerca de todos os detalhes do
langamento por ocasido da aposigédo de assinatura de ciéncia.

Quanto ao argumento de ndo ter apontado de quais documentos retirou suas conclusbes para
efetuar o langamento, retruca que ndo pode acatar a mesma, posto que todos os documentos que
subsidiaram o Auto de Infracdo estdo contidos na midia gravada e entregue ao contribuinte
mediante recibo, e nela estdo contidos todos os documentos fiscais do periodo fiscalizado
(DANFE, Notas Fiscais das entradas e saidas de mercadorias, declara¢Ges de PGDAS, MFD, vendas
com cartbes de credito/débito (TEF), arrecadacdo, e demais demonstrativos de
proporcionalidade).

Ap0ds transcricdo dos artigos 18 e 19 do RPAF/99, indica que a descri¢do das infracdes esta posta de
forma clara no Auto de Infracdo, de acordo com os textos consignados imediatamente antes da
tabela descritiva da data de ocorréncia do fato gerador, data de vencimento da obrigacéo, base de
calculo, percentual da aliquota, percentual da multa aplicada e do valor histérico expresso em
Reais. Este texto (fl. 01), inclusive, indica a coluna “0” do “Demonstrativo DEM_A5" (fls. 11 e
12), determinando em caréter definitivo e de modo muito claro a infragdo cometida. Ao final da
tabela, encontra-se também de modo muito claro o enquadramento legal da infracdo, bem como
0 da multa aplicada, arremata.

Por tais motivos, entende ndo haver prejuizo do lancamento de oficio pois 0 documento contém
elementos suficientes para se determinar, com seguranca, a infracdo e o infrator, bem como a
legitimidade passiva.

Frente a assertiva de que mais de 80% das saidas realizadas pelo sujeito passivo seriam de
mercadorias que estariam enquadradas no regime de Substituicdo Tributaria, com encerramento
da fase de tributacdo e também supostamente amparadas na orientacdo contida na legislacdo do
Simples Nacional, mormente o regrado no inciso | do paragrafo 8° do Artigo 25-A da Resolucao
do Comité Gestor do Simples Nacional 94/2011, aponta que o levantamento realizado revelou que
o0 percentual de 80% de mercadorias da Substituicdo Tributaria que o contribuinte diz fazer parte
de suas saidas ndo corresponde com a verdade, a vista do relatério “DEMONSTRATIVO DA
PROPORCIONALIDADE” que consta na midia gravada e entregue ao contribuinte (fl. 13) elaborado
eletronicamente pelo aplicativo PRODIFE que, em Seu processamento, pondera pelo CFOP
constante em todas as Notas Fiscais de entradas de mercadorias, aquelas que séo efetivamente da
substituicdo tributaria. Este processamento revelou a proporcionalidade de mercadorias sujeita a
tributacdo do ICMs pelo Simples Nacional, conforme tabela que apresenta.

Por outro lado, de acordo com o constante na tabela que anexa e contém os valores informados
nas declaracfes de PGDAS entregues a Secretaria da Receita Federal pelo contribuinte revela que
0 mesmo informou erroneamente a maior parte de sua receita como sendo da Substituicdo
Tributéaria, todavia, ndo é o que aponta 0 CFOP das mercadorias que o contribuinte adquiriu para
comercializagéo.

Conclui que, ante tudo o exposto, entende que o levantamento do débito estd correto, que a
empresa incorreu em erro na determinacdo do seu real faturamento e que deveria ser oferecido a
tributacdo pelo Simples Nacional, pedindo que o Auto de Infracdo, seja julgado totalmente
procedente, por ser de Direito e Justica.

VOTO

O lancamento constitui-se em duas infragOes arroladas pela fiscalizagéo, objeto de impugnacao
por parte da empresa autuada.
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Antes de mais nada, uma pequena observacao: o formato da peca processual apresentada a titulo
de informacéo fiscal, ndo atende o quanto previsto na legislagéo, especialmente o artigo 8°, § 3° do
RPAF/99, 0 qual assim determina:
“§ 3° As pegas processuais como defesa, informacdo fiscal, diligéncias, pericias, recursos, parecer da
Procuradoria Geral do Estado e outras manifestacbes do contribuinte e do autuante, bem como o0s
demonstrativos e planilhas elaborados pelo autuante, autuado e diligentes ou peritos, referentes a processo
administrativo fiscal, deverdo ser apresentadas em papel e, também, em disco de armazenamento de dados,
em arquivo em formato texto ou tabela, conforme o caso, onde conste copia exata da pega apresentada”.
Ao apresentar em formato de imagem e ndo de texto, como no caso presente, ndo permitindo a
edicdo do mesmo, e a sua translacdo para o corpo do Acérddo, age o0 autuante contrariamente ao
contetdo da mencionada regra normativa.

Analisando o Auto de Infragdo, 0 mesmo atende aos requisitos legais, estando presentes todos 0s
pressupostos exigidos na norma para a sua validade, especialmente o artigo 142 do CTN, e 39 do
RPAF/99.

O autuante, quando do lancamento, descreveu com precisdo as infragcbes cometidas, apontando
as condutas praticadas pelo contribuinte, e tidas como contrarias a norma legal, os artigos
infringidos, a previsdo da multa sugerida, os prazos para interposicdo de defesa, ou usufruto do
beneficio de reducdo dos percentuais de multa, além de indicar o sujeito passivo, tudo em
conformidade com a disposi¢do contida nos ja mencionados artigos 142 do CTN e 39 do RPAF/99,
descabendo, pois, qualquer arguicdo no sentido de nulidade sob o aspecto formal.

Foi também exercido pela empresa, de forma irrestrita o seu direito de ampla defesa, sem
qualquer restricdo ao exercicio do contraditdrio, apesar de ponderacdo em contrario, havendo
que se questionar a defesa, onde estaria o seu impedimento em exercer tal principio?

Observo que a mesma tomou pleno conhecimento do langcamento, compareceu ao processo e
pode exercer de forma integral e ilimitada o seu direito de defesa, diante do fato de que lhes
foram entregues os demonstrativos que embasaram a fiscalizagdo, bem como os demais
documentos e elementos que possibilitassem a instalacdo do contencioso, como se Vvé abaixo.

Vejo que as planilhas resultantes da fiscalizagdo se encontram na midia de fl. 13, inclusive os TEF
dirios.
A intimacdo para apresentacao de livros e documentos fiscais se deu em 25/08/2017, por meio da

mensagem 36.562, através do Domicilio Tributario Eletrénico (DTE), cientificada em 04/09/2017,
conforme recibo firmado por preposto da empresa, consoante documento de fl. 07.

Analisando as questdes preliminares postas na impugnacdo apresentada, e que se constituem no
cerne da defesa da empresa, verifico que as argui¢des postas ndo podem prosperar, e justifico:

Em relacdo a falta de motivacdo e fundamentacdo fatica ou legal apontada, entendo pertinente
observar que, conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro, (Direito Administrativo (192 ed. Atlas,
2005, p. 97), “0 principio da motivacdo exige que a Administracdo Publica indique os
fundamentos de fato e de direito de suas decisdes. Ele estd consagrado pela doutrina e pela
jurisprudéncia, ndo havendo mais espaco para as velhas doutrinas que discutiam se a sua
obrigatoriedade alcancava s6 0s atos vinculados ou s6 os atos discricionarios, ou se estava
presente em ambas categorias. A sua obrigatoriedade se justifica em qualquer tipo de ato,
porque trata de formalidade necessaria para permitir o controle de legalidade dos atos
administrativos”.

Ou seja: é a descricdo exata e precisa dos motivos de fato e de direito que servem de fundamento
para a realizacdo do langcamento tributario, uma vez que tal principio (da motivacdo), consiste na
exposicdo clara dos elementos que ensejaram a pratica do ato administrativo, mais
especificamente com a indicacdo de seus pressupostos faticos e juridicos, bem como a
justificacdo do processo.
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José dos Santos Carvalho Filho (Manual de Direito Administrativo. 252 ed. 2012), estipula cinco
elementos essenciais para a perfeicdo do ato administrativo: competéncia, objeto, forma, motivo
e finalidade.

Se é certo que a auséncia do elemento de motivagdo do ato administrativo, implica sua nulidade,
uma vez que o lancamento do crédito tributario notificado ao sujeito passivo, sem que ele
contenha a exata descri¢cdo dos fatos a norma juridica, responsavel por criar o fato juridico,
padece de motivacdo e legalidade, ndo sendo possivel produzir efeitos no ordenamento juridico,
tornando o mesmo nulo, também o é que o autuante, ao lavrar o Auto de Infracdo obedeceu
criteriosamente as premissas supra enumeradas, ainda que com elas o sujeito passivo nao
concorde, o que ndo implica em nulidade.

Assim, a conduta tida como irregular foi descrita, com seu embasamento legal, a multa
devidamente indicada, a autoridade fiscal possuindo plena capacidade para constituir o crédito
tributario, enfim, o ato se apresenta perfeito e acabado, robustecido na documentacdo probante
acostada aos autos, o que ndo quer dizer que, na analise do mérito ndo venha a ser modificado
em prol do contribuinte, ou extinto pelo julgamento, acaso seja tido como improcedente.

Entretanto, a motivacdo se encontra devidamente presente, 0 que concorre para a rejeicdo do
argumento posto, bem como as infracGes devida e corretamente descritas, inclusive embasadas
mediante documentos e demonstrativos, comprovando a clareza e precisdo em sua descrigéo.

Quanto ao argumento defensivo de ndo ter o lancamento clareza e determinacdo, basta se
verificar o teor das imputacdes, bem como as respectivas descricdes dos fatos tidos como
infracdes, inclusive noto ter o préprio contribuinte, na defesa apresentada, reproduzido ambos
(descricdo dos fatos e infracdo), o que torna mais sem sentido tal argumento, diante da solar
clareza ali presente, alicergada, repito, pelos demonstrativos elaborados e documentos acostados
ao processo pelo autuante, inclusive o Relatério TEF diario, que, como ja indicado anteriormente,
foram entregues ao contribuinte em copia inserida em midia.

Sdo estes 0s elementos que o sujeito passivo reclama estarem ausentes na constituicdo do
lancamento, bastando uma simples leitura dos mesmos para concluir acerca do cerne da acusacgédo
fiscal.

Assim, na infracdo 02 foi constatada omissdo de saida de mercadoria tributada, presumida por
meio de levantamento de venda com pagamento efetuado com cartdo de crédito ou débito, em
valor inferior ao informado por instituicdo Financeira e Administradora de Cartdes, dai
decorrendo o fato do recolhimento a menor apontado, uma vez que do confronto entre as
operacdes informadas pelo sujeito passivo e aquelas apontadas pelas administradoras de cartbes
de crédito/débito, se apurou que parte destas operacdes nao foram declaradas, o que faz com que
as receitas delas oriundas sejam também somadas para efeito de recalculo da receita bruta
acumulada, para fins de enquadramento de faixa de faturamento e aliquota, a outras omissoes,
como no caso, onde o sujeito passivo langou mercadorias sujeitas a tributacdo normal, como
submetidas a substituicdo tributaria, para fins de apuracdo de imposto devido (infragdo 01),
decorrendo, pois, uma da outra.

No caso presente, a descricdo da infracdo se completa pelo resumo dos fatos, dando ideia clara e
precisa das infragdes arroladas, sem qualquer sombra de duvidas.

Ja em relacdo a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, requerida ao final da
impugnacdo apresentada, esclareco que o teor do artigo 151, inciso Il do CTN, este assim
determina:

“Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributério:

(.)

I - as reclamacgdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do processo tributario administrativo”.

A respeito de tal tema, importante salientar que a suspensao se reporta apenas e tdo somente
a exigibilidade do crédito tributario, e ndo a constituicdo do crédito em si. Assim, pode haver o
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lancamento, com o intuito de se evitar a decadéncia, mas enquanto houver a causa suspensiva,
ndo podera haver a exigéncia de pagamento, a inscricdo na divida ativa e tampouco a execucdo
da guantia, uma vez que a suspensdo do crédito tributario alcanca qualquer ato de cobranca, seja
amigavel, administrativo ou judicial.

E isso se encontra plenamente assegurado ao contribuinte, independentemente de requerimento
ou qualquer outra observacdo, sendo importante se ressaltar a proibicdo de inscricdo do crédito
tributério na divida ativa, enquanto este estiver com a exigibilidade suspensa, pois se garante a
extracdo de certidfes negativas, caso 0 contribuinte queira participar de processos licitatorios e
outros negdcios juridicos, o que ensejaria a necessidade de tal documento.

E esta situacdo perdurara até o final da lide, com o transito em julgado administrativo do feito,
reitero, independentemente da vontade do ente estatal, por se tratar de garantia do contribuinte, e
como tal, devidamente respeitada.

No mérito, de forma objetiva, a defesa simplesmente foi incapaz de apontar qualquer erro ou
equivoco no langamento, nos valores apurados, ou trazer qualquer prova que desconstituisse as
infracBes apontadas pela fiscalizacdo, apesar das infracfes estarem demonstradas de forma clara
e precisa, como ja observado anteriormente, apenas requerendo o julgamento como
“parcialmente procedente”, sem sequer esclarecer quais seriam as parcelas eventualmente
acolhidas.

Como bem demonstrado pelo autuante em sua informacéo fiscal, o percentual de mercadorias e
operacdes amparadas pela substituicdo tributaria, é inferior ao apontado pela empresa autuada
(“mais de 80%”), fato inclusive demonstrado numericamente.

Da mesma forma, se aplicou a proporcionalidade, agindo de maneira correta o autuante, ndo
merecendo qualquer reparo o trabalho realizado.

Como a infracdo 02 se reporta a presuncao, hipotese na qual o 6nus da prova se inverte, caberia e
deveria a empresa autuada trazer a prova negativa do seu cometimento, 0 que ndo ocorreu.

Logo, diante de tais fatos, presente as hipo6teses contidas nos artigos 140: “o fato alegado por uma
das partes, quando a outra ndo o contestar, sera admitido como veridico se 0 contrario nao
resultar do conjunto das provas” e 143: “a simples negativa do cometimento da infracdo nao

desonera o sujeito passivo de elidir a presungdo de legitimidade da autuagdo fiscal”, ambos do
RPAF/99.

Diante de tais razdes, o lancamento € julgado procedente, tal como inicialmente lancado.

RESOLUCAO

ACORDAM 0s membros da 22 Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE 0 Auto de Infracdo n° 217365.0038/17-0 lavrado contra A
ROCINHA DA CEASA LTDA. - ME, devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor de R$156.341,81, acrescido da multa de 75%, prevista no artigo 42, inciso | da Lei
Federal 9.430/1996, na redacéo dada pela Lei Federal 11.488/2007, e dos acréscimos legais.

Sala de SessOes do CONSEF, 16 de margo de 2020

JORGE INACIO DE AQUINO — PRESIDENTE
VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

JOSE ADELSON MATTOS RAMOS - JULGADOR
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