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EMENTA: ICMS. DOCUMENTOS FISCAIS. FALTA DE
REGISTRO NA ESCRITA FISCAL. MULTA 1%. A infragcao
atribui, a Notificada, dar entrada ou servigo tomado sem
o devido registro na escrita fiscal conforme obrigacdo
disposta nos arts. 217 e 247 do RICMS/2012, restando
comprovado o descumprimento da obrigacao acessoria,
ndo houve enfrentamento do mérito e nem sequer a
Notificada trouxe aos autos elementos para
desconstitui-lo, adentrando-se a alegar a nulidade do
lancamento, lastreada na hipdtese equivocada deste ter
sido realizado por agente fiscal incapacitado para a
acdo fiscal. Infracdo subsistente. Notificacdo Fiscal
PROCEDENTE. Decisao unanime.

RELATORIO

A Notificacdo Fiscal em epigrafe, no Modelo Fiscalizacdo de Estabelecimento, lavrada em
22/12/2020, exige da Notificada multa no valor histérico de R$33.030,27, mais acréscimo moratorio
no valor de R$691,64, perfazendo um total de R$33.721,91, em decorréncia do cometimento de uma
unica infragdo, cujo periodo de apuracdo se fez nos meses de abril, novembro e dezembro de
2019 e janeiro a outubro de 2020:

Infracdo 01 — 16.01.06: Deu entrada no estabelecimento de mercadoria ou servigo tomado sem o
devido registro na escrita fiscal.

Enquadramento Legal: artigos 217 e 247 do RICMS, publicado pelo Decreto de n® 13.780/12. Multa
tipificada no art. 42, inciso IX da Lei 7.014/96.

A Notificada se insurge contra o lancamento, através de seu representante, manifestando
impugnacdo apensada aos autos (fls. 28 a 33), protocolizada na CORAP NORTE/PA SAC IRECE na
data de 22/04/2021 (fl. 27).

Em seu arrazoado, a Notificada inicia sua pec¢a alegando a tempestividade, por seus advogados
constituidos mediante instrumento de mandato anexo (Doc. 02) e invocando o disposto nos
Artigos 5°, LV da Constituicdo Federal de 1988, 145, 1 do CTN, e Artigo 123 e seguintes do
Regulamento do Processo Administrativo Fiscal — RPAF, aprovado pelo decreto de n°® 7.629/99,
irresignada com a exigéncia fiscal constante na Notificacdo Fiscal de n°® 2104260035/20-3 (Doc. 03),

com ciéncia da autuada em 17/03/2021, e considerando “dies a quo™ 18/03/2021 e “dies ad quem”
18/05/2021.

Requereu que com fulcro no artigo 272, § 5° do CPC, que todas as intimagdes alusivas ao presente
feito sejam dirigidas exclusivamente aos Patronos da Autuada e enderecadas a estes no endereco
constante do rodapé da presente peti¢do, em razdo da celeridade processual.

Arguiu que em que pese o denodo da eminente Notificante, sua acdo fiscal ndo merece prosperar,
porque falta-lhe competente legal para constituir o presente crédito tributdrio, uma vez que a
referida servidora ocupa o cargo de AGENTE DE TRIBUTOS ESTADUAIS, como consta do corpo da
Notificacdo Fiscal em apreco.

Consignou no topico “DO DIREITO” que a CF/88 e as leis infraconstitucionais fundamentais que
lhe seguem, atribuem encargos, deveres ou funcdes para os 6rgaos da administragao publica que
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devem se desincumbir deles com a maior presteza possivel, nesse sentido a instauracdo, o
preparo, a instru¢do e a decis@o do processo administrativo fiscal devem observar, entre outros,
principios como o da verdade, da legalidade, da ampla defesa, do devido processo legal (art. 2°
do RPAF/BA).

Complementou que € indispensdvel a demonstra¢do pelo Fisco quanto ao critério adotado, a
fonte e demais dados necessdrios ao entendimento e comprovacdo da acusagdo fiscal, bem como
a _falta de apreciacdo de todos os argumentos alegados na peca impugnativa configura
inobservancia aos principios da ampla defesa e do contraditorio. Isto porque o administrador
fiscal, como todos os administradores publicos, tem o seu campo de acdo perfeitamente
delimitado pela lei, ndo podendo agir fora dos parametros fixados pelo legislador, porquanto sua
funcdo propria € a de aplicador das leis, € a de fazer as pessoas cumprirem as leis.

Frisou que o Decreto n°® 7.629/99, prevé os principios de direito que devem ser perseguidos no
processo administrativo fiscal, com destaque aos principios da verdade real e da ampla defesa,
razdo porque os eminentes julgadores devem perquirir a verdade fatica, abstraindo a versdo
unilateral da Notificante, notadamente para combater eventuais excessos decorrentes do exercicio
do Poder de Policia Administrativa, sendo que a penalidade somente deve ser aplicada a luz de
documentos comprobatérios da suposta infracao.

Assinalou que o administrador publico ndo pode agir ao seu livre-arbitrio, somente podendo se
comportar conforme o ordenamento predeterminado pelo legislador. O agente publico exerce
uma atividade vinculada, portanto, fica obrigado a agir de acordo com o que determina a
legislacdo que trata da matéria, ndo cabendo qualquer margem de discricionariedade quanto ao
modo de apreciacdo dos fatos apurados. A inobservancia dessa vinculag@o corre o risco de violar
as disposi¢des do artigo 142 do Cédigo Tributdrio Nacional.

Discorreu que a func¢do administrativa tributdria deve ser exercida pela autoridade fiscal em
obediéncia ao principio da legalidade objetiva, em que o tributo serd tornado liquido e certo e
exigido dentro de mais estrita legalidade, agindo o Fisco com integral imparcialidade. Portanto a
funcdo fiscal, exercicio do poder-dever da autoridade administrativa para exigir o pagamento do
tributo devido e/ou controlar e fiscalizar o seu correto pagamento, estd sujeita a obediéncia ao
principio da reserva legal.

Grifou os dizeres da Professora Maria Sylvia Zanella di Pietro, lembrou que o ato administrativo
de medida de policia, ainda que seja discriciondria, sempre esbarra em algumas limitacoes
impostas por lei, quanto a competéncia, a forma, aos fins e mesmo com relagdo aos motivos ou
ao objeto. Quanto aos dois udltimos, ainda que a Administracdo disponha de certa dose de
discricionariedade, esta deve ser exercida nos limites tracados pela lei, em uma relacdo de
inquestiondvel subsuncio.

Explicou, a consagrada mestra, que regras bésicas a serem respeitadas pela fiscalizacio sdo: a) a
necessidade, em consonancia com a qual medida de policia sé deve ser adotada para evitar
ameacas reais ou provaveis de perturbacdes ou interesse publico; b) a da proporcionalidade, que
significa a exigéncia de uma delagdo necessdria entre a limitagdo ao direito individual e o
prejuizo a ser evitado; e, ¢) eficacia, no sentido de que a medida deve ser adequada para impedir
o dano ao interesse publico.

Apontou que diante da auséncia de formalidade essencial acima mencionada, diante da
ocorréncia de vicio insandvel, em estrita consonancia com o artigo 18, IV, “a” do RPAF/99,
aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, quando o langcamento ndo contiver elementos suficientes para
se determinar, com seguranca, a infracdo e o infrator, este Egrégio Conselho Fazendario Baiano
deve decidir pela nulidade do lancamento de oficio.

Defendeu no tdépico “DA INOBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL EM FACE DA
INCOMPETENCIA DA AUTORIDADE FISCAL” que a presente Notificagdo Fiscal é assinada por
autoridade fiscal incompetente para constituir o presente crédito tributdrio, visto que o
lancamento foi efetuado por uma Agente de Tributos Estadual na fiscaliza¢do de estabelecimento

ACORDAO JJF N°0137-05/2INF-VD 2



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

comercial, sendo notério que o procedimento efetuado pela Agente de Tributos esta,
indubitavelmente, em desacordo com as rotinas legais estabelecidas para a fiscalizagao. E cedico,
que o lancamento de crédito tributdario € um ato vinculado, cabendo a autoridade fiscalizadora
agir de acordo com o ordenamento juridico vigente, preconizando a merecida observagdo as
regras de direito formal, que determinam a quem compete a constituicao do crédito, bem como
os procedimentos a ele inerente.

Salientou que o Plendrio do Supremo Tribunal Federal (STF) considerou inaplicdveis aos agentes
de tributos estaduais empossados antes da vigéncia da Lei estadual de n® 8.210/2002 da Bahia,
sendo este o caso da referida servidora, as normas que ampliaram as atribuicdes desses cargos.

Enfatizou que na sessdo virtual encerrada em 26/02/2021, o colegiado julgou parcialmente
procedente a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4233, por entender que os dispositivos da
Lei de n® 8.210/2002, que reestruturou os cargos de pessoal da Secretaria da Fazenda Estadual, e a
Lei de n® 11.470/2009, que ampliou as fung¢des do cargo de agentes de tributos estaduais,
resultaram em ofensa ao postulado do concurso publico. Isso porque a legislacdo passou a
exigir formagdo superior como requisito para acesso ao cargo de agente (antes de nivel médio) e
atribuiu-lhe fungdes tipicas de auditor fiscal, como a constituicdo de créditos tributdrios
referentes ao transito de mercadorias e aos estabelecimentos de microempresas e empresas de
pequeno porte optantes pelo Simples Nacional.

Destacou que prevaleceu, no julgamento, o voto do Ministro Alexandre de Moraes, segundo o
qual as novas atribui¢des sdo todas pertinentes com a exigéncia de formagdo em curso superior,
pois estdo relacionadas ao exercicio de atividades de planejamento, coordenagdo e constitui¢ao
de créditos tributarios. Desse modo, devem ser excluidas do ambito de sua incidéncia os
servidores que ingressaram no cargo antes da exigéncia de nivel superior, uma vez que
ocupavam cargo de nivel médio. Para o ministro, os antigos agentes, com a edi¢do da Lei de n*
11.470/2009, passaram a exercer atribui¢des tipicas de nivel superior, hipdtese que viola o artigo
37, inciso 11, da Constitui¢ao da Republica. Nesse sentido, decretada a procedéncia da acdo para
declarar a inconstitucionalidade de todos os dispositivos impugnados das referidas Leis.

Afirmou que tendo em vista as irregularidades procedimentais e processuais ja elencadas, a luz
do quanto acima exposto, restando demonstrado que a autuacio se encontra inquinada de vicios
insandveis, no que se refere a incompeténcia legal do servidor que praticou o ato de fiscalizacao,
que deveria ter sido praticado por Auditor Fiscal, uma vez que o art. 18, incisos I e IV “a” do
RPAF/BA, dispdem, serem invélidos os atos praticados por servidor incompetente. Tal vicio de
forma, acarreta a nulidade do procedimento, porque aos AGENTES DE TRIBUTOS ESTADUAIS nao
¢ permitido lavrar auto de infracao/notificacdo fiscal por faltar competéncia legal para assim
proceder, como determina o art. 18, I do RPAF-BA, in verbis:

Art. 18. Sdo nulos: I - os atos praticados por autoridade, 6rgdo ou servidor incompetente;

Finalizou, por todo o exposto, requereu a decretacio da NULIDADE TOTAL da referida
Notifica¢ao Fiscal, por ser de direito ¢ da mais LIDIMA JUSTICA.

A Notificante, prestou Informacgao Fiscal as folhas 46 e 47 onde destacou que a Notificac@o Fiscal
foi lavrada em 22 de dezembro de 2020 com ciéncia da Notificada em 17/03/2021 e defesa
tempestivamente apresentada. Foi cobrada multa formal pela ndo escrituracdo de entradas de
mercadorias no estabelecimento.

Sintetiza que a Notificada iniciou sua defesa afirmando que a "ac¢do fiscal ndo merece prosperar,
porque falta-lhe competente legal para constituir o presente crédito tributdrio. Uma vez que a
referida servidora ocupa o cargo de AGENTE DE TRIBUTOS ESTADUAIS, como consta do corpo da
Notifica¢do Fiscal em apreco.", justificando sua afirmagdo com citacdes legais, doutrindrias e
jurisprudenciais.

Alegou que "a Notificacdo Fiscal é ato formal e conclusivo do langamento, exigivel quando
apurada infracdo legislacdo tributdria, via de regra precedido de uma série de outros atos,
todos voltados a verificacdo da ocorréncia do fato gerador, identificacdo do sujeito passivo,
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quantificacdo da base de cdlculo e proposicdo da penalidade cabivel, ndo se podendo entender
portanto, o auto de infracdo exclusivamente como a peca que encerra o procedimento
fiscalizatorio *“ e que “a autuacdo se encontra inquinada de vicios insandveis, no que se refere a
incompeténcia legal do servidor que praticou o ato de fiscalizacdo, que deveria ter sido
praticado por Auditor Fiscal, uma vez que art. 18, incisos 1 e IV “a”, do RPAF/BA, dispoem, serem
invdlidos os atos praticados por servidor incompetente.”

Informou que a Autuante € Auditora Fiscal investida no cargo através de concurso publico no ano
de 1993, nomeada e empossada em 1995.

Explicou que os arquivos de Escrituracdo Fiscal Digital - EFD, enviados pela Notificada
mensalmente bem como as Notas Fiscais emitidas e recebidas, foram analisados, onde foi
identificado o fato gerador, quantificada a base de célculo e o enquadramento na infracdo
prevista nos arts. 217 e 247 do Dec. 13.780/12, com multa prevista no art. 42, IX da Lei 7.014/96 que
originaram a Notificag@o Fiscal, cujos valores constam nas planilhas em fls. 10 a 23.

Garantiu que a Notificada, através do seu defensor, ndo apresentou nenhuma comprovaciao do
recolhimento dos valores devidos e nenhuma excludente da exigibilidade do débito decorrente
das operagdes, limitando-se a embasar sua defesa na alegada incompeténcia da Autuante, com
base na premissa inveridica de que a mesma seria Agente de Tributos Estaduais e ndo Auditora
Fiscal.

Finalizou que sendo assim, uma vez informado que a A¢do Fiscal e a notificacdo decorrente,
foram executadas por servidora investida no cargo de Auditora Fiscal, conforme pode ser
verificado mesmo na identificacdo e assinatura da presente Notificacdo Fiscal, € incabivel a
alegacdo da defesa, e, portanto, considero que deve ser mantida na integra a autuacgao.

Distribuido o Processo Administrativo Fiscal - PAF para esta Junta, fiquei incumbido de aprecia-
lo. Entendo como satisfatorios para formagdao do meu convencimento os elementos presentes nos
autos, estando o PAF devidamente instruido. E o relatério.

VOTO

A Notificacdo Fiscal em epigrafe, no Modelo Fiscalizagdo de Estabelecimento, lavrada em
22/12/2020, exige da Notificada multa no valor histérico de R$33.030,27, mais acréscimo moratorio
no valor de R$691,64, perfazendo um total de R$33.721,91, em decorréncia do cometimento de uma
Unica infracdo (16.01.02) - dar entrada no estabelecimento de mercadoria ou servigo tomado sem o
devido registro na escrita fiscal, cujo o periodo apuratério se fez nos meses de abril, novembro e
dezembro de 2019 e janeiro a outubro de 2020.

O enquadramento legal utilizado, baseou-se nos artigos 217 e 247 do RICMS, aprovado pelo
Decreto de n® 13.780/12, e multa tipificada no art. 42, inciso IX da Lei 7.014/96.

Em sua defesa, de forma sintetizada, a Notificada arguiu que a acdo fiscal da Notificante nao
merece prosperar, porque falta-lhe competéncia legal para constituir o presente crédito tributario,
uma vez que a referida servidora ocupa o cargo de AGENTE DE TRIBUTOS ESTADUAIS, sendo
autoridade fiscal incompetente para o langamento que foi efetuado na fiscalizacdo de
estabelecimento comercial, sendo que o ato de fiscalizagcdo deveria ter sido praticado por Auditor
Fiscal, estando assim eivado de nulidade conforme disposto no art. 18, incisos 1 e IV “a” do
RPAF/BA. A Notificada alicercou esse entendimento, tendo-se em vista o julgamento parcialmente
procedente da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4233, que dispOs que os dispositivos da
Lei de n® 8.210/2002, que reestruturou os cargos de pessoal da Secretaria da Fazenda Estadual, e a
Lei de n° 11.470/2009, que ampliou as func¢des do cargo de agentes de tributos estaduais,
resultaram em ofensa ao postulado do concurso publico.

Disse ser indispensdavel a demonstragao pelo Fisco quanto ao critério adotado, a fonte e demais
dados necessdrios ao entendimento e comprovacdo da acusagdo fiscal, bem como a falta de
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apreciacdo de todos os argumentos alegados na peca impugnativa, configura inobservancia aos
principios da ampla defesa e do contraditério, € que o agente publico exerce uma atividade
vinculada, portanto, fica obrigado a agir de acordo com o que determina a legislagdo que trata da
matéria, ndo cabendo qualquer margem de discricionariedade quanto ao modo de apreciacao dos
fatos apurados. A inobservancia dessa vinculagdo, corre o risco de violar as disposi¢des do artigo
142 do Cédigo Tributério Nacional.

Apontou, que diante da auséncia de formalidade essencial, diante da ocorréncia de vicio
insandvel, em estrita consonancia com o artigo 18, IV, “a” do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n°
7.629/99, quando o lancamento ndo contiver elementos suficientes para se determinar, com
seguranca, a infracdo e o infrator, este Egrégio Conselho Fazendario Baiano deve decidir pela
nulidade do lancamento de oficio. Finalizou requerendo a Nulidade Total da notificagdo.

A Notificante, de forma reduzida, prestou Informacao Fiscal onde informou que € Auditora Fiscal
investida no cargo através de concurso publico no ano de 1993, nomeada e empossada em 1995, e
que foram analisados os arquivos mensalmente da EFD, onde foi identificado o fato gerador,
quantificada a base de cdlculo e o enquadramento da infracdo e da multa prevista, que
originaram a Notifica¢do Fiscal, cujos valores constam nas planilhas em fls. 10 a 23, e que a
Notificada ndo apresentou nenhuma comprovacdo do recolhimento dos valores devidos e
nenhuma excludente da exigibilidade do débito decorrente das operacdes, limitando-se a embasar
sua defesa na alegada incompeténcia da Autuante, com base na premissa inveridica de que a
mesma seria Agente de Tributos Estaduais e ndo Auditora Fiscal, finalizando pela manuten¢do na
integra da notificacao.

Analisando os fatos constantes nestes autos, vejo que a acusacao refere-se a falta de registro de
notas fiscais na escrita da Notificada “entrada no estabelecimento de mercadoria ou servico
tomado sem o devido registro na escrita fiscal”, nos meses de abril, novembro e dezembro de
2019 e janeiro a outubro de 2020.

Compulsando os autos, verifico encontrar-se na folha 01, da peca acusatdria, o item — Emitente da
Notificacdo Fiscal constando o Nome da Autuante, seu cadastro e seu Cargo — Auditor Fiscal com
sua assinatura. Na folha 02, apresenta-se o Demonstrativo de Débito — Fiscalizagao de
Estabelecimento, referente a presente Notificacdo Fiscal, onde ao final, situa-se os dados da
Autuante bem como o seu Cargo de Auditor Fiscal. Presente a folha 04, existe a Ordem de Servigo
de n® 505573/20, emitida em nome da Autuante, com o seu cadastro, bem como sua assinatura

aposta a folha 05, com seu carimbo de Auditor Fiscal.

Ademais, observo existir nas pecas que compuseram a instru¢do processual uma midia (CD — fl.
24), onde ha além das pecas citadas anteriormente, a relacdo em arquivo Excel das Entradas nao
escrituradas para os anos de 2019 e 2020, estando estas relagdes apostas aos autos as folhas 10 a
23. E, a folha 25 a intimacdo a Notificada na data de 04/02/2021, concedendo-lhe o prazo de 60 dias
para apresentacdo de defesa ou pagamento da Notificacdo Fiscal, informando também que o feito
fora realizado pela Auditora Fiscal Déia Cunha Erdens em 22/12/2020, onde acrescenta, que em
tempo, envia-se copia da Notificacdo Fiscal, demonstrativo, Ordem de Servico, Entradas nao
Escrituradas anos 2019 e 2020, e web recebidas ano 2019.

Na situacdo sob andlise, verifiquei através do documento do Sistema de Informacgdes do
Contribuinte — INC, da Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia, acostado aos autos as folhas 06 e
07, que a Notificada estd cadastrada na condicio de Empresa do Regime Normal, nao sendo
optante do Simples Nacional, todavia, no periodo de 20/12/2017 a 31/12/2018, estivera cadastrada
como optante do Simples Nacional.

Desta forma, na condi¢do funcional de Auditora Fiscal, a Notificante, teria a capacidade tributdria
para integrar a bilateralidade desta relacao juridica tributéria, sendo, portanto, competente para a
lavratura desta Notificagdo Fiscal com caracteristicas de estabelecimento, conforme depreende da
leitura da Lei de n° 11.470/2009, que trouxe as altera¢des dos §§ 1°e 2°, do art. 107 da Lei de n° 3.956,
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de 11 de dezembro de 1981 (Cédigo Tributdrio do Estado da Bahia — COTEB), e art. 42 do
Regulamento do Processo Administrativo Fiscal — RPAF/99, transcritos, in verbis:

RPAF

“Art. 42. A fungdo fiscalizadora serd exercida pelos auditores fiscais e pelos agentes de tributos estaduais,
sendo que:

I - compete aos auditores fiscais a constituigdo de créditos tributdrios, salvo na fiscalizagcdo de mercadorias
em trdnsito e nos estabelecimentos de microempresas e de empresas de pequeno porte que sejam optantes
pelo Simples Nacional;

Il - compete aos agentes de tributos estaduais a constituicdo de créditos tributdrios decorrentes da
fiscalizacdo de mercadorias em trdnsito e nos estabelecimentos de microempresas e empresas de pequeno
porte que sejam optantes pelo Simples Nacional.”

Do deslindado, a Notificante € competente para a lavratura da Notificacdo Fiscal de n*
278858.0026/20-4, em fungdo da Notificada, no periodo da apuratério dos meses de abril, novembro
e dezembro de 2019, e janeiro a outubro de 2020, ndo ser optante do Regime do Simples Nacional,
e observo que o presente lancamento foi efetuado de forma compreensivel, foram indicados os
dispositivos infringidos e a multa aplicada relativamente as irregularidades apuradas, ndo foi
constatada violagdo ao devido processo legal e a ampla defesa, sendo o imposto e sua base de
calculo apurados consoante os levantamentos e documentos acostados aos autos, € ndo se
encontram no presente processo os motivos elencados na legislacao, inclusive os incisos I a IV do
art. 18 do RPAF-BA/99, para se determinar a nulidade da Notificacdo Fiscal.

Em relacdo ao mérito propriamente dito, de dar entrada no estabelecimento de mercadoria ou
servico tomado sem o devido registro na escrita fiscal, a Notificada ndo o enfrentou e nem sequer
trouxe elementos para desconstituir o lancamento.

Isto posto, acato o opinativo da Notificante, e voto pela PROCEDENCIA da Notificagdo Fiscal.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 5* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE, em instincia UNICA, a Notificagdo Fiscal n°® 278858.0026/20-4,
lavrado contra PEDREIRA OUROLANDIA EIRELI, devendo ser intimada a notificada, para efetuar
o pagamento da multa no valor de R$33.030,27, prevista no art. 42, inciso IX da Lei n° 7.014/96, €
dos acréscimos moratorios estabelecidos pela Lei n® 9.837/05.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 05 de outubro de 2021.
TOLSTOI SEARA NOLASCO - PRESIDENTE

EDUARDO DUTRA FREITAS — RELATOR

VLADIMIR MIRANDA MORGADO - JULGADOR
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