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EMENTA: ICMS. 1. RECOLHIMENTO A MENOS. ERRO NA
APURACAO DOS VALORES DO IMPOSTO. DEBITO A

MENOS. Infragdo ndo contestada de forma direta quanto

aos valores lancados. Mantida. 2. ANTECIPACAO
PARCIAL.  AQUISIGOES INTERESTADUAIS ~ DE
MERCADORIAS DESTINADAS A COMERCIALIZAGAO.

RECOLHIMENTO A MENOS. Nao foram trazidos
argumentos objetivos quanto ao mérito, sobretudo
frente a afirmativa do fisco de terem sido as operagdes
de saidas realizadas pela empresa sem tributacdo, na
forma da apuracdo do Simples Nacional, regime do
qual a empresa havia sido excluida de oficio. Infracdo
procedente. Negada a conversdo da cobranga em multa
percentual pela falta de comprovacdo de ter apurado
imposto pelo regime normal. N&o acolhidas as questdes
preliminares  suscitadas.  Auto de Infracdo
PROCEDENTE. Deciséo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo ora apreciado foi lavrado em 21 de agosto de 2021 e refere-se a cobranga de
ICMS no valor de R$ 124.374,03, além de multa de 60%, pela constatacdo das seguintes infragdes:

Infragdo 01. 003.002.004. Recolheu a menor ICMS em decorréncia de erro na apuracao dos valores
do imposto, no total de R$ 115.902,96, fato constatado nos meses de marco e abril de 2018, abril a
dezembro de 2019 e janeiro a dezembro de 2020.

Infracdo 02. 007.015.002. Recolheu a menor antecipacdo parcial, referente as aquisicdes de
mercadorias provenientes de outras unidades da Federacdo adquiridas com fins de
comercializacdo, nos meses de janeiro, abril a novembro de 2018, janeiro, junho, agosto e
setembro de 2019, fevereiro, marco, agosto e setembro de 2020.

Tempestivamente, o autuado, por seu advogado, constituido através do instrumento constante da
midia de fl. 82, apresentou impugnacéo ao langamento constante as fls. 59 a 80, onde, apds breve
resumo dos fatos, e pedido para que as intimacOes dos atos processuais pertinentes sejam feitas
na pessoa do seu advogado, como preliminar de nulidade, suscita a auséncia de visto saneador e
da assinatura do autuante no Auto de Infracdo, frente ao estabelecido nos artigos 39, inciso IX e
131, inciso 1, do RPAF/99 (reproduzidos), sustentando ndo haver davidas de que por tais razdes, o
Auto de Infracédo é nulo.

Aponta ter o autuante demonstrado desconhecimento da norma juridica ao exigir de contribuinte
que apura ICMS pelo regime normal supostos valores de antecipacdo parcial do imposto e sobre
este aplicar cumulativamente a multa prevista no artigo 42, inciso 11, alinea “d” da Lei 7.014/96,
desconhecendo o teor excludente do § 1°, ndo restando davida de ter cometido erro de Direito.

Argui que a norma define que em caso de ndo recolhimento ou recolhimento a menor do ICMS
por antecipagdo parcial, por empresas “normais”, sera devida apenas a multa sobre o valor
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supostamente devido, tendo o autuante se equivocado e exigido o imposto e sobre este valor,
ainda exigiu a multa, numa completa afronta a Lei.

Copia o teor do mencionado artigo da Lei 7.014/96.

Fala que a atividade de lancar o crédito tributdrio compete privativamente & autoridade
administrativa, cabendo neste procedimento a verificacdo da ocorréncia do fato gerador, a
determinacdo da matéria tributavel e o célculo do tributo devido, reproduzindo o artigo 145 e
incisos do CTN.

No presente caso, sustenta ndo ser possivel a correcdo do presente Auto de Infracdo por
diligéncia, tendo em vista que ndo houve erro de fato, e sim, de Direito, sendo nula a presente
autuacao.

Destaca que nos casos previstos no artigo 149, inciso VIl do CTN (transcrito), somente seria
possivel a revisdo ou efetivacdo de novo lancamento de oficio, do langamento regularmente
notificado caso existisse fato ndo conhecido do autuante por ocasido do lancamento, o0 que néo é
0 caso, tendo em vista deter todas as informacfes necessarias para a apuracdo correta dos
supostos valores devidos.

Passa, estribado na doutrina, representada por Paulo de Barros Carvalho, a distinguir o erro de
fato e o erro de direito, invocando, inclusive, a Sumula 227 do TRF, que diz respeito a
impossibilidade de revisdo do langcamento, diante de mudanca do critério juridico adotado pelo
fisco.

No mesmo sentido, reproduz Ementa do julgado do STJ no RESp 1.130.545/RJ relatado pelo
Ministro Luiz Fux, na Primeira Secdo, publicado no Diario da Justica de 20/02/2011, bem como o
REsp 1.250.218/ES, Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma. DJe. 09/03/2012,
Acordao transitado em julgado no dia 17/04/2012.

Frisa ser evidente o erro de direito na determinacdo do valor a ser exigido, ou seja, para alcancar
o valor devido, ndo verificou o autuante a impossibilidade de exigéncia do ICMs por antecipacdo
parcial de contribuinte que recolhe o imposto pelo regime normal.

Adentrando no mérito, aduz que de maneira equivocada, ja que apura o ICMS pela sistematica
normal, o autuante Ihe exigiu o ICMS por antecipacdo parcial que supostamente deveria ser
recolhido e, além disso, aplicou multa de 60% sobre o valor supostamente devido, ndo lhe
assistindo razéo, vez que nos termos do artigo 42, 11, “d”, § 1°, no caso de ndo recolhimento do
ICMS por antecipacdo parcial, pelo contribuinte sujeito ao regime normal de apuracdo, sera
devida apenas a multa de 60%, sobre o valor que deveria ser recolhido, conforme reproducéo.

Reputa que de forma equivocada, demonstrando desconhecimento da norma juridica (erro de
direito), o autuante exigiu o ICMS que supostamente foi devido por antecipacéo parcial e ainda a
multa de 60%.

Fala ser incontroverso que o ICMS destes produtos foi recolhido posteriormente em suas saidas.
Logo caberia ao autuante, apenas a aplicacdo da multa. Ocorre que de maneira discricionéria,
desobedecendo ao que determina o artigo 142 do CTN, em flagrante erro de direito, de maneira
contraria foi lavrado o presente Auto de Infracdo, o qual é nulo, ou no mérito completamente
improcedente.

Argui a seguir a impossibilidade de se determinar com precisdo o valor da infragdo, o que
implicaria em cerceamento do direito de defesa diante da auséncia de elementos essenciais na
autuacao.

Indica que, no presente caso, mesmo diante da imposicao legal em relacdo as formalidades do
Auto de Infracdo, tendo em vista ser o 6nus da prova do fisco, o autuante se limitou a juntar a
notificagdo de lancamento uma simples planilha, que sequer contém as informagfes necessarias
para que exerca seu direito de defesa, uma vez que nas planilhas anexadas a notificacdo (em
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especial a que trata da apuracdo dos debitos), ndo constam as seguintes informacgdes: Chave da
nota fiscal, NCM e situagcdo do documento fiscal.

Reforca faltarem elementos essenciais para demonstracdo da suposta infracdo cometida pelo
contribuinte, sendo que esses elementos, ausentes na apuracdo da suposta infracdo, ddo a
materialidade minima necessaria a apuracao do tributo devido.

Por outro lado, sua auséncia cerceia o seu direito de defesa, afinal como se defender de algo que
com os elementos apresentados (planilhas) é impossivel saber a origem dos valores exigidos,
questiona.

Indaga, ainda, sobre quais notas (chave/copia) esta sendo cobrado o suposto ICMS, e como se
chegou as aliquotas de ICMS exigido se ndo consta na planilha a NCM dos itens.

Se vale mais uma vez do artigo 39, incisos IIl, IV e V do RPAF/99 (transcritos), para sustentar a
auséncia do demonstrativo de débito tributario, apesar de sua imposi¢do legal, acarreta o
cerceamento do seu direito de defesa, por desconhecer seu fundamento e a forma de apuracao
dos valores exigidos.

Estribado, uma vez mais no artigo 142 do CTN, pontua que ndo pode o Fisco, na qualidade de
aplicador da lei, presumir ocorréncia de fato descrito como hip6tese de incidéncia, vez que a
atividade de lancamento é vinculada, e o seu descumprimento ir de encontro a norma enunciada.

Né&o obstante a determinacao contida no referido dispositivo, diz ser certo que, no caso em tela, a
Fiscalizacdo pautou a suposta infracdo em mera planilha, que sequer contém os elementos
necessarios para materializar a notificacdo de langcamento, e ainda que ndo discuta o direito de se
efetuar a lavratura do Auto de Infracdo, desde que seja verificado e comprovado ter cometido
alguma infracdo a legislacgdo tributaria, o que ndo ocorreu no caso em tela, garante.

Menciona determinacdo contida no artigo 18, incisos 1l e IV do RPAF, que sao nulos os atos
praticados e as decisOes proferidas com pretericdo do direito de defesa e ainda serdo nulos os
lancamentos de oficio que ndo contiver em elementos suficientes para se determinar com
seguranca, a infracdo, na forma copiada, apontando que no presente caso, além de haver a
flagrante pretericdo do seu direito de defesa, tendo em vista que o Auto de Infracdo ndo traz
elementos que ddo o minimo de materialidade as supostas infracfes (01 e 02), ou seja, 0 mesmo
ndo contém elementos suficientes para se determinar, com seguranca as infracdes cometidas,
tendo em vista que as planilhas apresentadas para demonstrar o levantamento de valores das
infracBes, ndo demonstram de forma clara quais infracdes foram cometidas e sobre quais Notas
Fiscais (auséncia de chave e de NCM dos itens) estdo sendo cobradas e como chegou as aliquotas
de ICMS, 0 autuante ndo junta as copias das notas fiscais, sobre as quais esta exigindo o ICMS,
nem tampouco nas planilhas de apuragdo consta a NCM dos itens constantes.

Traz em sustento a tal tese, julgado representado pelo Acordao JIJF 0003-01/15, cujo voto condutor
cbpia em trechos.

Diante de todo o0 j& exposto, requer a anulacdo do presente Auto de Infracdo, e que recebida e
processada a presente impugnacdo, seja declarado nulo o langcamento consubstanciado na
notificagdo de lancamento em exame ou entdo que no mérito seja reconhecido como totalmente
improcedente.

Informac&o fiscal prestada por um dos autuantes as fls. 103 a 106, quanto a alegagdo de nulidade
por motivo de que a copia do Auto de Infragdo que Ihe fora enviada carece de assinatura do
autuante e também visto do saneador, salienta que a cdpia do Auto de Infragdo foi enviada via
Domicilio Tributério Eletronico (DTE) ao qual o acesso dar-se-a via certifica¢do digital que é a
assinatura eletrénica do usuario, suprindo assinatura em papel.

Assim, 0 RPAF fala em “assinatura”, porém nao determina a forma dela, em formato digital ou
manuscrita.
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Frisa que na Reparticdo Fiscal encontra-se depositado o Auto de Infracdo com todas as
assinaturas ora questionadas, as quais, poderia o autuado, querendo, requerer copia destas pecas,
sendo que, neste aspecto invoca o § 2° do artigo 7° do RPAF que copia, bem como o artigo 18, § 1°
do mencionado diploma regulamentar.

Em relacdo ao argumento elencado de que teria demonstrado desconhecimento da norma juridica
ao exigir do contribuinte que apura ICMS pelo regime normal, supostos valores devido a titulo de
antecipacdo parcial e sobre esse valor aplicar a multa, aponta que neste aspecto, a defesa nao
demonstrou que as saidas dos itens tributados foram efetuadas com destaque do ICMS devido,
pois que, o autuado, no periodo fiscalizado, atuava de forma irregular apurando o imposto por
SIMPLES NACIONAL, o qual, por si s6, evidencia o ndo destaque do ICMS devido, e ademais tal
diferenca de imposto é objeto de lancamento neste Auto de Infracéo.

Assim sendo, a autuacdo deu-se de forma correta, pois que, o § 1° do artigo 42 a situacdo ndo se
enquadra no paragrafo reproduzido, arremata, razdo pela qual ndo acata a argumentacdo
defensiva.

Por fim, diante do argumento de que “a notificacdo de lancamento uma simples planilha, que
sequer contém as informacdes necessarias para que o contribuinte exerca seu direito de defesa”,
esclarece que a nota fiscal eletrdnica consiste em um arquivo formato XML e 0 DANFE impresso é
apenas uma representacdo grafica da mesma. Assim, o contribuinte, caso tenha interesse, pode e
deve acessar 0 banco de dados da SEFAZ no endereco obtendo o rol de notas fiscais emitidas para
seu estabelecimento.

Fala causar perplexidade que o autuado, em seu banco de dados ndo consiga identificar as notas
fiscais objeto da autuacdo diante dos seguintes elementos listados abaixo, 0s quais constam em
planilha editdvel em formato EXCELL (Planilha de Calculos.xlsx) bem como em formato de
leitura (PDF) anexo aos autos. Sejam: Num. Doc; CNPJ; Razdo Social; UF; NCM do Item; n° do
Item; Descr. Item; e CFOP.

Por tudo que fora exposto, no sentido de atender demandas do autuado, bem como as normas
disciplinadas no RPAF, em especial o artigo 2° da citada norma onde determina que no processo
administrativo devera atender-se ao principio da busca da verdade material como também o § 2°
do artigo 7° c/c § 1° do artigo 18, todos do RPAF, e, por fim, no sentido de propiciar cumprimento
integral do direito a ampla defesa e do contraditério previstos no texto constitucional, determina
0 reenvio ao autuado, via Aviso de Recebimento (AR) além das planilhas ja enviadas pelo DTE,
as abaixo relacionadas de forma impressa e em CD-ROM, no que couber:

Copia do Auto de infracdo devidamente assinada e datada;
Todas as planilhas enviadas pelo DTE;
Pasta de arquivos de XML das notas fiscais recebidas;

Pasta de arquivos de notas fiscais recebidas com a visualizacdo grafica destas em formato de
DANFE;

Planilha de Calculos 11.xIsx — com insercdo na aba 05, campo com n° da chave de acesso.

Por fim, encaminha o feito a Coordenagdo Administrativa da Infaz Centro Norte, nos termos do
paragrafo § 7° do artigo 127 com a indicacdo do prazo de sessenta dias para sobre eles se
manifestar, querendo, pois que, no item acima ha insercéo do n° da chave de acesso a nota fiscal.

Cientificada da informacao fiscal por meio de Aviso de Recebimento dos Correios, em 12/11/2021
(fls. 108 e 110), o contribuinte se manifesta as fls. 112 a 132, no sentido da nulidade do Auto de
Infracdo frente a auséncia de visto saneador e da assinatura do autuante e da impossibilidade de
correcdo, entendendo ndo assistir qualquer razdo ao autuante no argumento utilizado.
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Fala ser o procedimento de lavratura do Auto de Infracdo definido no RPAF, ndo cabendo ao
autuante que exerce atividade plenamente vinculada, desviar-se da norma de regéncia, sendo
evidente caber a0 mesmo entregar ao autuado, todos 0s documentos e relatérios que
consubstanciam a autuacéo e é l16gico que esses documentos devem obedecer ao quanto imposto
no regulamento.

Diz ndo haver davidas que o Auto de Infragdo deve ser entregue ao contribuinte, no momento da
notificacdo, devidamente assinado pelo autuante e por seu chefe imediato, reproduzindo o teor
do artigo 39, inCiso 1X do RPAF/99.

Relata que conforme se fez prova pela cdpia do langamento anexado na impugnacdo, nao consta
no documento a assinatura do servidor que lavrou o Auto de Infragdo, e como se nédo bastasse
esta ilegalidade, estabelece o artigo 131, 1 do mesmo Regulamento (transcrito), que deve haver o
saneamento do procedimento fiscal, fato ndo observado pelo fiscal, pois ndo consta no auto de
infracdo o visto saneador.

Assegura ndo haver duvidas, quer seja pela auséncia de assinatura do autuante, quer seja pela
auséncia de assinatura do supervisor (visto saneador), que o Auto de Infracéo é nulo.

Aborda, a seguir, que como sera demonstrado abaixo (mérito), o autuante demostrou e
demonstra desconhecimento da norma juridica ao exigir do contribuinte que apura ICMS pelo
regime normal (ja que assim, nesta sistematica, foi lavrado por ele proprio o Auto de Infracdo),
suposto valores devido de ICMS antecipacdo parcial e sobre esse valor aplicar a multa do artigo
42, 11, “d”, sem observa a excludente do paragrafo 1°, ndo resta duvida, que cometeu erro de
Direito.

Questiona o fato de que neste Auto de Infracdo se esta exigindo o ICMS pela sisteméatica normal,
perguntando como o ICMS esta sendo apurado no periodo auditado, e como estdo sendo
consideradas as saidas desses produtos?

Aduz que ao determinar que em caso de ndo recolhimento ou recolhimento a menor do ICMS por
antecipacdo parcial, por empresas normais, serd devido apenas multa sobre o valor supostamente
devido, a norma nada mais fez do que exigir um raciocinio l6gico para a situacao.

Raciocina no sentido de que se ao recolher a antecipagéo parcial, as empresas do regime normal
se creditam do valor recolhido na apuracdo do ICMS normal, é ldgico que exigir na autuacdo o
valor do ICMS por antecipacdo parcial, ndo teria qualquer efeito, tendo em vista que o valor
exigido seria lancado como crédito na apuracdo do ICMS normal. Por esse motivo a norma
determina apenas a exigéncia da multa sobre o valor que deveria ser recolhido.

Aponta o cometimento de erro de direito por parte do autuante ao exigir 0 ICMS por antecipagdo
parcial supostamente devido e sobre esse valor ainda exigir a multa, ou seja, uma completa
afronta a lei, ao aplicar a multa do artigo 42, inciso Il, alinea “d” da Lei 7.014/96 reproduzida.

Nos termos do artigo 142 do CTN (copiado), a atividade de lancar o credito tributario, compete
privativamente a autoridade administrativa, cabendo nesse procedimento: a verificacdo da
ocorréncia do fato gerador, a determinacdo da mateéria tributavel e o calculo do montante do
tributo devido.

Considera ndo ser possivel a modificacdo do langcamento tributario legalmente notificado em
relacdo aos pontos acima destacados, pois fazem parte do nucleo essencial do langamento, salvo
nas hipoteses do artigo 145 do CTN, transcrito.

Garante que no presente caso, ndo é possivel a corre¢do do presente Auto de Infracdo pela via de
diligéncia, tendo em vista que ndo houve erro de fato, mas sim erro de direito. Dessa forma, é
nula a presente autuacéo.

Destaca que nos casos previsto no artigo 149, seria possivel a revisdo no caso em tela, apenas na
situacdo descrita no inciso VIII, de acordo com copia do mesmo, ou seja, somente seria possivel a
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revisao ou efetuacdo de novo lancamento de oficio, do lancamento regularmente notificado, caso
existisse fato ndo conhecido do autuante no langamento anterior, 0 que ndo € o caso, tendo em
vista que, 0 mesmo detinha todas as informacdes necessarias para apuracao correta dos supostos
valores devidos.

Para que ndo restem duvidas de que ndo houve erro de fato, mas sim erro de direito, passa a
diferenciar esses dois conceitos juridicos, ocorrendo o erro de fato quando ha vicio de ordem
individual e de natureza concreta, esta vinculado a situacdo real do contribuinte. na concepcao de
Paulo de Barros Carvalho, o erro de fato “¢ um problema intranormativo, um desajuste interno
na estrutura do enunciado pelo uso indevido de construcdes de linguagem que fazem as vezes de
prova”.

Ja o erro de direito configura um problema que envolve os enunciados de normas juridicas
diferentes, de ordem geral ou abstrata e, dessa maneira, ndo pode ser objeto de revisdo, iSSO
porgue nao se autoriza a autoridade administrativa simplesmente desconhecer a diretriz juridica
apropriada para o evento.

Alega que se o contribuinte ndo pode recusar-se de cumprir a lei, alegando desconhecé-la, é
evidente que ndo cabe erro na aplicacdo da lei, dagqueles que sdo incumbidos de exigir o seu
cumprimento e no presente caso, 0 autuante demonstrou desconhecimento de norma juridica, a
saber: a dispensa da exigéncia do valor de ICMS por antecipacdo parcial para as empresas
normais (artigo 42, 11, “d”, § 1°), sendo dessa forma impossivel a revisdo do langamento tributario
em decorréncia de erro de direito.

Em sustento a tal tese, colaciona o teor da Sumula 227 do TFR, reproduzindo, ainda, ensinamento
de Sacha Calmon Navarro Coelho, além de decisdo do STJ no RESp 1130545/RJ, Relator Ministro
Luiz Fux, Primeira Secdo, DJe 22/02/2011.

Aponta que nessa demanda, é evidente o erro de direito na determinacdo do suposto valor a ser
exigido, ou seja, para alcancar o suposto valor devido, ndo verificou o autuante a impossibilidade
de exigéncia do ICMS por antecipacdo parcial do contribuinte que recolhem o ICMS pelo regime
normal e tamanho é o erro de direito que na informacéo fiscal prestada, sustenta o autuante seu
equivocado entendimento.

Destaca, ainda, entendimento do STJ em trecho do julgamento do RESp 1.250.218/ES, Ministro
Mauro Campbell Marques, Segunda Turma. DJe 09/03/2012, Acérddo transitado em julgado no dia
17/04/2012, em trecho reproduzido.

No mérito, frente a alegacdo do autuante de que teria o contribuinte deixado de recolher o ICMS
por antecipacdo parcial ou recolheu o ICMS por antecipacdo parcial a menor, exigindo o ICMS por
antecipacdo parcial que supostamente deveria ser recolhido e, além disso, aplicou multa de 60%
sobre o valor supostamente devido, vislumbra ndo lhe assistir razdo.

Menciona que nos termos do artigo 42, 11, “d”, § 1° (transcrito), no caso de ndo recolhimento do
ICMS por antecipagdo parcial, pelo contribuinte sujeito ao regime normal de apuracdo, sera
devida apenas a multa de 60%, sobre o valor que deveria ser recolhido.

Entendendo ter o autuante demonstrando desconhecimento da norma juridica (erro de Direito), ao
exigir o ICMS que supostamente foi devido por antecipacao parcial e ainda a multa de 60%.

Tem como incontroverso que o ICMS destes produtos foi recolhido posteriormente em suas
saidas. Logo caberia ao autuante, apenas a aplicacdo da multa. Ocorre que de maneira
discricionéria, desobedecendo ao que determina o artigo 142 do CTN, em flagrante erro de
Direito, de maneira contréria foi lavrado o presente Auto de Infragdo.

Aponta ser nulo o presente langamento ou no merito e completamente improcedente.
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Conforme consignado na inicial, mesmo apos a entrega de novo CD contendo as planilhas
utilizadas na autuacéo, permanece a impossibilidade de se determinar com precisdo o valor das
infracdes e consequentemente é impossivel que se defenda das acusacoes.

Mesmo diante da imposicéo legal, em relagdo a formalidade do Auto de Infracdo, tendo em vista
ser o 6nus da prova do Fisco, limitou o autuante, a juntar a notificacdo de lancamento uma
simples planilha, que sequer contém as informagfes necessarias para que o contribuinte exerca
seu direito de defesa.

Indica que nas planilhas anexadas a notificacdo (em especial a que trata da apuragdo dos
débitos), ndo constam as seguintes informacgdes: Chave da nota fiscal, NCM e situacdo do
documento fiscal.

Entende que faltam elementos essenciais para demonstracdo da suposta infracdo cometida pelo
contribuinte, sendo que esses elementos, ausentes na apuracdo da suposta infracdo, ddo a
materialidade minima necessaria a apuracao do tributo devido. Por outro lado, sua auséncia
cerceia o direito de defesa do contribuinte, afinal como se defender de algo que com os
elementos apresentados (planilhas) é impossivel saber a origem dos valores exigidos?

Indaga sobre quais notas (chave/cdpia) esta sendo cobradas o suposto ICMS? como se chegou as
aliquotas de ICMS exigido se ndo consta na planilha a NCM dos itens?

Se mostra surpreso com a alegacdo do autuante de que “a nota fiscal eletrénica consiste em um
arquivo em formato XML e 0 DANFE impresso € apenas uma representacao grafica da mesma.
Assim, o contribuinte, caso tenha interesse, pode e deve acessar o0 banco de dados da SEFAZ no
endereco obtendo o rol de notas fiscais emitidas para seu estabelecimento”.

Diz ser légico que se o autuante fez o levantamento da suposta infracdo fiscal com base nestas
notas fiscais, ndo ha davidas que este detém todas as informacgoes desses documentos, inclusive
as chaves e a NCM dos produtos constantes nessas notas fiscais.

Também ndo ha davidas que sem as chaves das notas fiscais (nUmero Gnico) ndo é possivel o
contribuinte relacionar o levantamento realizado pelo autuante com as notas fiscais emitidas para
si, sendo do Fisco o Onus da prova e o dever de apresentar o demonstrativo do débito
discriminando minuciosamente a relacdo da infracdo com cada fato gerador.

Tanto é verdade, que o artigo 39, do Decreto 7.629/1999, impde que o Auto de Infracdo devera
conter a descricdo dos fatos considerados infragdes e ainda a indicagdo do dispositivo ou
dispositivos da legislacdo tributaria em que se fundamente a exigéncia fiscal, relativamente a
ocorréncia do fato gerador, além do demonstrativo do débito tributario, na forma da transcricao
realizada.

Ocorre que apesar da imposicdo legal da indicacdo do demonstrativo do débito tributério,
discriminando a infracdo, em relacdo a cada fato, de forma que seja possivel o contribuinte se
defender, mesmo apos a apresentagdo da impugnacdo apontando a irregularidade, autuante nao
apresentou no Auto de Infracdo os elementos necessario e esséncias, quais sejam a Chave da
nota fiscal, a NCM e situacdo do documento fiscal, arremata.

Diante dos fatos, tem como flagrante o cerceamento do direito de defesa do contribuinte,
questionando mais uma vez, como pode defender-se de uma infracdo, se desconhece seu
fundamento e a forma de apuracgéo dos valores exigidos.

Ressalta que o Fisco, na qualidade de aplicador da lei, ndo pode presumir a ocorréncia de fato
descrito como hipdtese de incidéncia, uma vez que a atividade de lancamento é vinculada,
correndo o risco de, se em assim proceder, violar as disposi¢cdes do artigo 142 do CTN
reproduzido.
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N&o obstante a determinacéo contida no referido dispositivo, € certo que, no caso em tela, a
Fiscalizacdo pautou a suposta infracdo em mera planilha, que ser quer contém os elementos
necessarios para materializar a notificacdo de langcamento.

Né&o discute o direito de a fiscalizagdo efetuar a lavratura do Auto de Infracdo, desde que seja
verificado e comprovado que o contribuinte cometeu alguma infracdo a legislacéo tributaria, o
que ndo ocorreu no caso em tela, assevera.

Invoca o artigo 18, incisos Il e IV do RPAF, no sentido de que sdo nulos os atos praticados e as
decisOes proferidas com pretericdo do direito de defesa e ainda serdo nulos os lancamentos de
oficio que néo contiver elementos suficientes para se determinar com seguranca, a infracao.

Assegura que neste Auto de Infracdo, além de haver a flagrante pretericdo do direito de defesa do
impugnante, tendo em vista que 0 mesmo néo traz elementos que ddo 0 minimo de materialidade
as supostas infracBes, ou seja, ndo contém elementos suficientes para se determinar, com
seguranca a infracdo cometida tendo em vista que as planilhas apresentadas para demonstrar o
levantamento de valores das infragdes, ndo demonstram de forma clara quais infragdes foram
cometidas e sobre quais notas fiscais (auséncia de chave e de NCM dos itens) estdo sendo
cobradas e como chegou as aliquotas de ICMS, 0 nobre autuante ndo junta as cOpias das notas
fiscais, sobre as quais esta exigindo o ICMS, nem tampouco nas planilhas de apuracdo consta a
NCM dos itens ali constantes.

Indaga que se o proprio autuante ndo conseguiu demonstrar os valores apurados, como pode 0
autuado defender-se?

Menciona ser este o entendimento deste CONSEF no julgamento do Auto de Infracdo n°
210929.0016/14-3, conforme Aco6rdao JJF 0003-01/15 da Primeira Junta de Julgamento Fiscal, que
declarou nulo o mesmo, do qual reproduz trechos do voto condutor.

Ante 0 exposto requer seja recebida e processada a presente impugnacéo, seja declarado nulo o
lancamento consubstanciado na notificacdo de lancamento em exame ou entdo que no mérito
seja reconhecido como totalmente improcedente.

Retornando para os autuantes, um deles, o mesmo responsavel pela informacao fiscal anterior, se
manifesta (fls. 139 a 144), no sentido de que para atender demandas do autuado, bem como as
normas disciplinadas no RPAF/99, em especial o artigo 2° onde determina que 0 processo
administrativo devera atender-se ao principio da busca da verdade material como também o § 2°
do artigo 7° c/c §1° do artigo 18, determinou o reenvio ao autuado, via aviso de recebimento (AR)
as planilhas em cD-ROM e documentos impressos abaixo relacionadas:

Copia do Auto de infracdo devidamente assinada e datada;
Todas as planilhas enviadas pelo DTE;
Pasta de arquivos de XML das notas fiscais recebidas;

Pasta de arquivos de notas fiscais recebidas com a visualizagdo grafica destas em formato de
DANFE;

5- Planilha de Calculos 11.xIsx — com insercéo na aba 05, campo com nimero da chave de acesso
e NCM.

Cita que os documentos e arquivos acima, ora questionadas pela defesa, foram enviados por via
postal AR n° BR414538498BR, CUjo oObjeto entregue ao destinatario pela Agéncia dos Correios,
Itidba — BA em 22/11/2021 as 08:30 h, ao qual fora concedido oportunidade de ampla de
manifestacdo com a indicagdo do prazo de sessenta dias para sobre eles, querendo, manifestar-se.

Mesmo tendo sido satisfeitas as demandas do autuado, este, em nova manifestacdo, objeto desta
segunda informacdo, ndo apresenta novo argumento, repete diretrizes quando da primeira
manifestacdo defensiva, as quais se pronunciara.
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Frisa que em sua defesa, traz alegacdo de que a copia do Auto de Infracdo que lhe fora enviada
carece de assinatura do autuante e como também visto do saneador face ao artigo 39 do PRAF/99
transcrito.

Lembra ser o segundo ponto alegado o de que, na planilha anexa aos autos, na aba “Plan 05-
Crédito” ndo constar campo com informacdo de chave da nota fiscal, codigo de NCM e de
situacdo do documento fiscal, o qual, segundo a defesa, cerceia o direito de defesa do
contribuinte.

Traz também um terceiro ponto onde afirma textualmente ter o autuante demostrado
desconhecimento da norma juridica ao exigir do contribuinte que apura ICMS pelo regime
normal, suposto valores devido de ICMS antecipacgdo parcial e sobre esse valor aplicar a multa do
artigo 42, 11, “d”, sem observa a excludente do paragrafo 1°, e que teria cometido erro de Direito.

Quando ao primeiro ponto, ressalta que a copia do Auto de Infracdo foi enviada via Domicilio
Tributério Eletrénico (DTE) o qual o acesso dar-se-a via certificacdo digital que é a assinatura
eletronica do usuério, suprindo assinatura em papel, pois que 0 RPAF fala em “assinatura”, porém
ndo determina a forma dela, seja em formato digital ou manuscrita.

Frisa que na Reparticdo Fiscal encontra-se depositado o Auto de Infragdo com todas as
assinaturas ora questionadas, as quais, poderia o autuado, querendo, requerer copia destas pecas.

Neste aspecto tem o § 2° do artigo 7° do RPAF onde relata: que a autoridade fazendaria podera
baixar o processo em diligéncia, mediante despacho nos préprios autos, para que sejam supridas
eventuais falhas ou prestadas informagoes”.

Invoca o artigo 18 do mesmo RPAF, que trata de eventuais incorrecdes ou omissdes e a nao-
observéncia de exigéncias meramente formais contidas na legislacdo ndo acarretam a nulidade
do Auto de Infracdo ou da Notificacdo Fiscal, desde que seja possivel determinar a natureza da
infracdo, o autuado e o montante do débito tributario, devendo as incorrecdes e omissdes serem
corrigidas e suprimidas por determinacdo da autoridade competente, desde que o fato seja
comunicado ao sujeito passivo, fornecendo-lhe no ato da intimagdo copia dos novos elementos,
com a indicacdo do prazo de dez dias para sobre eles se manifestar, querendo”.

Entende, por pertinéncia registrar, que na dicgdo do artigo 2° do RPAF/BA, a instauragdo, 0
preparo, a instrucdo, a tramitacdo e a decisdo do processo administrativo sdo regidas, dentre
outros principios, da oficialidade, da legalidade objetiva, da verdade material, do informalismo e
da garantia de ampla defesa, sem prejuizo de outros principios de direito.

Quanto ao principio da oficialidade, diz versar o mesmo na atribuicdo de impulso oficial a
Administracdo, cabendo a ela a funcdo de conduzir o andamento do processo administrativo,
adotando todas as medidas necessarias a sua adequada instrucdo, visando a uma decisao final
justa.

Quanto ao principio do informalismo procedimental, vé, em pesquisa na web que, sem quebra da
legalidade, pode haver dispensa de algum requisito formal sempre que sua auséncia ndo
prejudicar terceiros nem comprometer o interesse publico. Um direito ndo pode ser negado em
razdo da inobservancia de alguma formalidade instituida para garanti-lo, desde que o interesse
publico almejado tenha sido atendido. Dispensam-se, destarte, ritos sacramentais e despidos de
relevancia, tudo em favor de uma decisdo mais expedita e, pois, efetiva.

Conclui, face ao exposto, que a nulidade ndo podera ser decretada haja vista que nédo existiu
nenhuma hipotese elencada no artigo 18 do RPAF99 sejam atos praticados por autoridade, 6rgao
ou servidor incompetente; atos praticados e as decisOes proferidas com preteri¢do do direito de
defesa; decisdes ndo fundamentadas; como também langamento de oficio que ndo contiver
elementos suficientes para se determinar, com seguranga, a infracdo e o infrator e em que se
configure ilegitimidade passiva.
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Por fim, ressalta que a lavratura do Auto de Infracdo obedeceu aos ditames do RPAF/99, eis que,
contém os elementos esclarecedores da acusagdo fiscal, tais como a descricdo do fato, o
enguadramento legal, os valores de cada periodo, a multa aplicada, o demonstrativo detalhado do
débito, além de um cD-ROM com as planilhas da auditoria, todos entregues ao autuado para a
ampla defesa e o contraditdrio.

O segundo ponto alegado, de que “a notificacdo de langamento uma simples planilha, que com o
devido e costumeiro respeito, se quer contém as informac6es necessarias para que o contribuinte
exerca seu direito de defesa” para o qual indica que a planilha ora questionada, (Planilha de
Calculos.xIsx) contém os campos de “Num. Doc; CNPJ; Razdo Social; UF; NCM do Item; n° do
Item; Descr. Item; e CFOP”, os quais individualizam a nota fiscal, podem ser objeto de consulta
junto aos proprios livros fiscais do autuado.

Ademais, para que lhe seja conferido amplo direito a defesa e ao contraditorio, como relatado no
inicio, ao contribuinte foram reenviadas estas mesmas planilhas, com a insercdo dos campos
objeto do pleito, mesmo assim, a defesa em sua segunda manifestacdo na auséncia de
argumentos solidos de combater a acusacdo fiscal, opta por repetir argumentos formais
desconectados com a realidade dos autos.

Por fim, o terceiro ponto onde a defesa afirma que o autuante demostrou desconhecimento da
norma juridica ao exigir do contribuinte que apura ICMs pelo regime normal, suposto valores
devido de ICMS antecipacdo parcial e sobre esse valor aplicar a multa do artigo 42, 11, “d”, sem
observa a excludente do paragrafo 1°, tendo cometido erro de direito, que, neste aspecto, a defesa
ndo demonstrou que as saidas dos itens tributados foram efetuadas com destaque do débito do
ICMS devido, pois que, 0 autuado, no periodo fiscalizado, atuava de forma irregular apurando o
imposto por SIMPLES NACIONAL, o qual, por si s@, evidencia o ndo destaque do imposto, ademais
tal diferenca deste é objeto de langcamento neste Auto de Infracéo.

Assim sendo, a autuacdo deu-se de forma correta, motivo pelo qual ndo acata a argumentacédo
defensiva.

Conclui que tendo em vista que a nulidade pleiteada, porém ndo fundamentada pela defesa néo
se sustenta, pois que 0s pontos apontados foram sanados pelo 6rgéo preparador, com reabertura
integral de prazo para nova manifestacdo, obedecendo dispositivo constitucional de propiciar
ampla defesa e acesso ao contraditério bem como a improcedéncia também requerida, pois como
visto, nas saidas ndo ha destaque do ICMS e, por consequéncia, tributacdo nos moldes de débito
do imposto.

Assim sendo, requer que se julgue procedente o presente Auto de Infracéo.

Foram os autos encaminhados para instrucdo e julgamento pelo 6rgéo preparador em 04/03/2022,
recebidos no CONSEF em 16/03/2022 (fl. 147), tendo sido encaminhado a este relator em 11/04/2022
(1. 147-v).

Presente na sessdo o advogado da empresa Dr. Emanoel Silva Antunes, OAB/PE 35.126, que em
sede de sustentacéo oral apenas destaca dois pontos em relagédo aos fatos.

O primeiro deles é a falta de assinatura do Auto de Infragdo pelo autuante, 0 que reputa
recorrente. N&o discute a questdo da assinatura digital, porém reafirma que o Auto de Infragéo
recebido ndo contém qualquer assinatura, digital ou fisica.

Entende que, neste caso, o Auto de Infracéo é nulo.

O segundo ponto diz respeito a cobrancga de antecipagéo parcial, defendendo a aplicagéo do § 1°
do artigo 42, da Lei 7.014/96, esclarecendo ter sido desenquadrada retroativamente do Simples
Nacional, o que resultou no presente langamento, sustentando ter havido cobranca indevida e em
duplicidade.

Reitera a posi¢cdo quanto a nulidade do langamento ou a sua improcedéncia.
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VOTO

O lancamento constitui-se em duas infracdes arroladas pela fiscalizagdo, objeto de impugnacao
por parte do autuado.

Verifico que o sujeito passivo foi intimado acerca do inicio da acao fiscal através da lavratura de
Termo de Inicio de Fiscalizagdo, encaminhado através do Domicilio Tributério Eletrénico em
05/08/2021, com ciéncia tacita em 11/08/2021 (fl. 13).

A memodria de célculo da autuacéo e os documentos que a suportam se encontram as fls. 17 a 55,
impressa, bem como na midia de fl. 16.

Os autuantes, quando do langamento, descreveram com precisdo as infragdes tidas como
cometidas, apontando as condutas praticadas pelo contribuinte e entendidas como contrarias a
norma legal, os artigos infringidos, a previsdo da multa sugerida, 0s prazos para interposi¢édo de
defesa, ou usufruto do beneficio de reducdo dos percentuais de multa, além de indicar o sujeito
passivo, tudo em conformidade com a disposi¢éo contida nos artigos 142 do CTN, 129 do COTEB e
39 do RPAF/99, preenchendo, pois, todos 0s requisitos de validade.

Por outro lado, o contribuinte compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o seu
direito de ampla defesa, prova disso € que abordou aspectos das infragdes que entendia lhe
amparar, trazendo fatos e argumentos que ao seu entender elidiriam as mesmas, e exercendo sem
qualquer restricdo o contraditério, sob a forma da objetiva peca de impugnacéo, podendo, mais
uma vez se manifestar em outro momento processual.

O sujeito passivo se encontra inscrito no Cadastro de Contribuintes do Estado da Bahia,
exercendo como atividade principal a de “Comércio varejista de moveis”, CNAE 4754-7/01,
estabelecido no municipio de Itidba.

Necessario, antes de qualquer outra analise, se fazer uma pequena observacdo: quando da sua
informagdo fiscal, o autuante, ao final, “determinou” que fossem entregues 0s demonstrativos
que ja haviam sido entregues ao sujeito passivo, na forma do documento comprobatério de fls.
56 e 57 cientificado 0 mesmo, com reabertura do prazo de defesa de sessenta dias.

Esclareco, por pertinéncia, que a ciéncia e manifestacdo do sujeito passivo, apés a informacéo
fiscal sO estd prevista para a hipétese de apresentacdo de novos demonstrativos, ou de fatos
novos, de acordo com o que preceitua o § 7°, do artigo 127 do RPAF/99:

“se na informacéo fiscal forem aduzidos fatos novos ou se forem anexados aos autos novos demonstrativos
ou levantamentos, o 6rgdo preparador devera dar ciéncia ao sujeito passivo, observado o disposto no § 1°
do art. 18”.

Tal hipétese, frente a manutencdo da autuacdo, ndo ocorreu no caso em comento.

E mais: ainda que o autuante em sede de informacao fiscal viesse a apresentar alteraces quanto
ao levantamento realizado, nem sempre existe a necessidade de se dar conhecimento ao sujeito
passivo, sequer abrir prazo para sua manifestacdo; € assim que regula o § 8 do mesmo
dispositivo regulamentar:

“§ 8° E dispensada a ciéncia do sujeito passivo na hipotese de refazimento de demonstrativo ou
levantamento efetuado em fungdo de argumentos e provas apresentadas pela autuada”.

E mais: a conducdo do processo néo cabe ao autuante, com a determinagdo dos atos processuais
a serem praticados por quem quer que seja, ndo cabendo ao mesmo ou a qualquer outra pessoa.
Ela é privativa do julgador, a quem cabe determinar a realizacdo dos atos tidos e entendidos
como necessarios, seguindo a previsdo da propria norma regulamentar.

Em verdade, tal procedimento inadvertidamente adotado pelo autuante, retardou o deslinde do
processo, agindo em sentido contrario ao principio da celeridade processual, eis que
desnecesséria a reabertura de prazo concedida, com a consequente postergacdo do deslinde da
mateéria,

ACORDAO JJF N° 0071-02/22-VD 11



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

Existem questBes preliminares a serem apreciadas, motivo pelo qual adentro na andlise das
mesmas, as quais dominam quase que inteiramente a impugnacao apresentada.

O primeiro motivo alegado para o pleito pela nulidade seria o fato de segundo a defesa, o Auto
de Infragdo nédo se encontrar assinado, bem como faltar a assinatura do saneador e do Inspetor
Fazendario.

Constam nos autos, ainda, a assinatura dos autuantes (fl. 03), bem como o visto do saneador,
Supervisor de Estabelecimento e da Autoridade Fazendaria, datados de 06/09/2021 (fl. 01), 0 que
vem a se contrapor aos argumentos defensivos, diante do pleno atendimento do inciso 1X do
artigo 39 do RPAF/99, bem como do artigo 131 do mesmo diploma regulamentar, 0 que atesta a
plena observancia dos requisitos e elementos de validade plena do langamento, motivo pelo qual
foi 0 mesmo devidamente registrados no sistema da SEFAZ/BA, como atesta 0 1D 800.934 impresso
nas fls. 01 a 06.

O que talvez justificasse a arguicdo defensiva é o fato de ter recebido apenas e tdo somente copia
do mesmo, em outra via, para a qual tal formalidade néo é exigida na norma regulamentar, diante
da auséncia de determinacao expressa.

Fato concreto é que o Auto de Infracdo se encontra assinado e saneado pelas autoridades
competentes para tal, o que me leva a refutar o argumento trazido.

Quanto ao argumento de nulidade, diante do entendimento do contribuinte de que o autuante néo
teria comprovado, sequer provado a ocorréncia dos fatos geradores que dariam ensejo ao crédito
tributério constituido pela autuacdo impugnada, ndo posso acolher. E justifico: as infracfes se
encontram estribadas em levantamentos e demonstrativos que as atestam, de forma analitica,
constantes da midia de fl. 32, bem como, consoante relatado anteriormente, de forma impressa as
fls. 17 a 55, 0s quais indicam e precisam todos o0s elementos necessarios para a perfeita indicacao
das mesmas, inclusive listam, documento a documento, aqueles que serviram de base para a
autuacdo, bem como os resume de forma sintética, ndo havendo que se falar em imprecisdo ou
falta de prova frente as acusacGes postas.

Neste sentido, posso, contrariamente ao entendimento da defesa, mencionar o demonstrativo de
fls. 21 a 55 onde constam os seguintes dados: ano, més, CNPJ e razdo social do emitente do
documento fiscal, se o remetente é optante do Simples Nacional, unidade da Federacdo do
emitente, NCM do produto arrolado, nimero do item do documento fiscal, sua descri¢do, CFOP, a
sua descricdo valor total, valor da base de calculo, aliquota, valor do crédito fiscal, MVA (caso
fosse aplicavel), reducdo de base de calculo (acaso cabivel), aliquota aplicada e débito apurado.

Ou seja, todos os elementos arguidos como ausentes dos demonstrativos, reduzidos pela defesa a
uma “simples planilha”, sdo mais do que suficientes para a total comprovacdo ndo somente da
infracdo imputada, como, de igual modo, foram entregues em dois momentos distintos: quando
da ciéncia da autuacdo encaminhada através do Domicilio Tributéario Eletrénico e cientificada
tacitamente em 30/08/2021 (fls. 56 e 57), e quando da devolugéo do prazo para apresentacdo de
impugnacao “determinado” pelo autuante, que se deu por via de entrega fisica dos elementos e
documentos mencionados, atraves de Aviso de Recebimento dos Correios, no domicilio do
contribuinte, de acordo com o documento de fls. 108 e 110.

Se é verdade que nos demonstrativos elaborados ndo constam as chaves de acesso das Notas
Fiscais arroladas, tal fato ndo traz qualquer prejuizo a defesa, tendo em vista que o registro fiscal
das mesmas é feito ndo pela chave de acesso e sim, pela sua numeragdo, dentre outros dados
(cNpPJ do fornecedor, data de emissdo, valor, etc.), estando as mesmas devidamente registradas
em sua escrituragéo fiscal, fato incontestavel, em momento algum refutado pela impugnante.

Além disso, na segunda intimagdo, quando da reabertura do prazo de defesa foram indicadas em
documento préprio, todas as chaves de acesso das notas fiscais autuadas, bem como todos os
demais elementos reclamados pela defesa quando da apresentacdo da primeira impugnacéo.

ACORDAO JJF N° 0071-02/22-VD 12



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

Quanto a arguicdo de ndo ter o autuante juntado as copias das notas fiscais arroladas no
levantamento, esclareco ser tal procedimento desnecessario, vez que os todos os dados foram
extraidos da escrituracdo fiscal do contribuinte, além do fato de que as notas fiscais possuem
formato eletrénico, sendo impresso apenas e tdo somente, quando necessario (0 que ndo 0 caso
dos presentes autos) 0 DANFE, valendo, também, a assertiva do paragrafo anterior.

Ante a hipotese de tais elementos ndo terem chegado ao conhecimento do ilustre advogado
subscritor da peca de impugnacdo, Unico motivo para a equivocada e desarrazoada assertiva
defensiva, a responsabilidade e culpa cabe unicamente a empresa autuada por ndo té-los
encaminhado.

Assim, as acusacoes, diferentemente do entendimento da defesa, foram sim, provadas, e se
encontram devidamente embasadas em elementos da propria escrituracdo fiscal do contribuinte,
ndo tendo sido verificada nenhuma das hipo6teses previstas no artigo 18 do RPAF/99, estando
preenchidos todas os requisitos de validade e eficacia do lancamento, e a possibilidade de o
mesmo atender aos requisitos previstos na legislagdo em vigor, mais um motivo para a rejeicéo
do argumento trazido.

Por outro lado, os fatos geradores estéo perfeitamente delineados, calcados na legislagéo, e como
ja dito, fartamente comprovados por documentos fiscais emitidos e recebidos pelo contribuinte,
além de sua EFD, tanto é assim que a empresa alinhou fatos, eventos e carreou documentos a sua
impugnacéo, o que conduz a conclusdo de ter entendido perfeitamente as acusacfes postas, e
dispor de elementos probantes capazes de elidir ou reduzir as acusagdes inseridas no corpo do
Auto de Infracao.

Inexiste, contrariamente ao argumento trazido pela defesa, pois, qualquer lancamento por
presuncao, eis que calcado e alicercado em elementos de fato, extraidos da escrituracao fiscal do
contribuinte devidamente apresentada a Secretaria da Fazenda, onde fez constar, sob sua inteira
responsabilidade quanto a integridade e veracidade, as operacgdes realizadas pelo estabelecimento
autuado, ndo estando as infragdes ou a capitulacdo legal inseridas dentre as hipoteses legais de
presuncdo, presentes na Lei 7.014/96, artigo 4°, § 4°, que trata especificamente das presuncdes
tributarias do ICMS.

A hipdtese de haver eventuais reparos ou ajustes a serem feitos no lancamento, o que somente
ocorrera quando e se for apreciado o mérito da autuacdo, ndo o conduzem, necessariamente a
nulidade, vez que corrigiveis, mas sim, em nome da justica fiscal, na reducdo ou mesmo
exclusdo, sendo o caso, em nada prejudicando o contribuinte autuado, ao contrario, podendo vir
a reduzir os valores inicialmente lancados.

De igual maneira, a alegada caréncia de motivacdo e cerceamento de defesa, também ndo se
apresentam presentes no langcamento, primeiro, como se vera quando da apreciacdo do mérito,
caso suplantadas as demais questdes preliminares aventadas, pelo fato da fiscalizagdo ter
encontrado a devida motivacdo em praticas do contribuinte que seriam contrarias a legislacao
tributaria do ICMS do estado da Bahia.

Foi franqueada ao contribuinte a pratica de todos 0s atos que entendesse necessarios para o pleno
exercicio do contraditério, inclusive e sobretudo a apresentacdo de elementos de prova e
argumentos, podendo participar de todos o0s atos processuais, e deles tendo pleno conhecimento.

Esclareco ser o direito de ampla defesa uma importante garantia individual, decorrente dos
principios juridicos da igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana, significando
que ndo serdo imputadas obrigagdes, nem restringidos direitos de determinado individuo, sem
que ao mesmo seja facultado se manifestar, previamente, de forma completa e sem qualquer tipo
de restricdo, estando tal preceito insculpido no corpo constitucional quando da apreciagdo e
determinacédo dos direitos e garantias individuais e coletivos, inserido no artigo 5°, inciso LV da
Constituicdo Federal.

ACORDAO JJF N° 0071-02/22-VD 13



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

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (in Direito Administrativo, 202 edicdo, S&o Paulo, Atlas, 2007, p.
367), aponta que:

O principio do contraditorio, que € inerente ao direito de defesa, é decorrente da
bilateralidade do* processo: quando uma das partes alega alguma coisa, ha de ser ouvida
também a outra, dando-se-lhe oportunidade de resposta. Ele supbe o conhecimento dos
atos processuais pelo acusado e o seu direito de resposta ou de reacao.

Exige:

1- notificagcdo dos atos processuais a parte interessada;

2- possibilidade de exame das provas constantes do processo;
3- direito de assistir a inquiricao de testemunhas;

4- direito de apresentar defesa escrita”.

E tanto tal direito foi garantido ao contribuinte, que este foi devidamente comunicado do
lancamento, com todos os seus elementos, compareceu ao feito, apresentou as suas alegacdes
defensivas sem qualquer restricdo para todas as infracdes langadas, evidentemente apds o exame
dos elementos do feito, desfiou os argumentos a seu favor, pode contraditar a informacao fiscal
prestada, apos a sua ciéncia, ou seja, exerceu tal direito sem qualquer limite ou restricdo, o que
sepulta 0 argumento posto.

Também foi obedecido o principio do contraditorio, até pela sua intima relagdo de simbiose com
o da ampla defesa, tendo Nélson Nery Costa assim entendido: “O direito de ampla defesa exige a
bilateralidade, determinando a existéncia do contraditério. Entende-se, com propriedade, que 0
contraditorio estd inserido dentro da ampla defesa, quase que com ela confundido
integralmente, na medida em que uma defesa ndo pode ser sendo contraditdria, sendo esta a
exteriorizacdo daquela”.

Logo, ndo ha que se falar em falta de amparo legal para o langamento efetuado, 0 que me leva a
rejeicdo do argumento posto.

Analisando o argumento defensivo de ter havido erro de direito, esclarego, inicialmente, que se
deve partir de algumas premissas contidas no proprio artigo 149 do CTN: a primeira é a de que 0
lancamento é ato pelo qual se constitui a obrigacdo tributaria; a segunda é de que pode ser
realizado pelo Fisco, pelo contribuinte ou de forma conjunta; e, em qualquer das hipoteses,
podera ser revisto pela autoridade administrativa competente para realizar o lancamento, seja
para alterar o trabalho por ela realizado, seja para realizar um lancamento diante das informacdes
equivocadas prestadas pelo sujeito passivo.

Digno de destaque é o fato de que o langamento pode ser revisto pela autoridade administrativa
desde que a mesma seja designada especificamente para realizar tal ato, entretanto, inexiste nos
autos qualquer erro de direito, por estar o mesmo, conforme acima demonstrado, em total
alinhamento com a norma legal, descabendo qualquer alegacdo frente a existéncia de fato de
inexistir qualquer desobediéncia ao comando inserido na Lei, por parte do autuante, como se
verd adiante, acaso superadas as questdes preliminares.

Quanto ao julgamento representado pelo Acérddo JIF 0003-01/15, ndo pode ser aplicado aos
presentes fatos, vez que, conforme sobejamente provado, inexistiu qualquer cerceamento do
direito de defesa, bem como foi inteiramente observado o devido processo legal, razdo que
naquele caso levaram a decretacdo da nulidade do langamento.

No mérito, a infracdo 01 diz respeito a recolhimento a menor do ICMS em decorréncia de erro na
apuracdo dos valores do imposto, enquanto a infracdo 02 se refere a recolhimento efetuado a
menor do ICMS antecipagdo parcial, referente as aquisicbes de mercadorias provenientes de
outras unidades da Federacdo adquiridas com fins de comercializagéo.
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A defesa, ainda que diga se debrucar na analise do mérito da autuacao, em verdade ndo o aborda,
sequer indica qualquer equivoco nos dados e elementos constantes dos demonstrativos
elaborados pelos autuantes, se cingindo apenas a invocar a necessidade de ser imputado ao
autuado, na infracdo 02, unicamente a multa percentual sobre o imposto tido como devido pela
Fiscalizacdo, por entender desobedecido o teor do § 1° do artigo 42 da Lei 7.014/96, 0 qual,
entretanto ndo pode ser aplicado, tendo em vista a colocagdo dos autuantes, devidamente
comprovado nos demonstrativos elaborados em suporte a acusacdo, de que a empresa, apesar de
estar obrigada a apurar o ICMs na condicao de regime normal de apuracdo, o fazia na sistemética
do Simples Nacional, de forma completamente indevida, desde quando excluida de oficio de tal
regime, de acordo com o documento de fls. 08 e 09, cientificado pelo contribuinte tacitamente em
07/04/2021, e lida em 01/07/2021.

Logo, ainda que enquadrado no regime normal de apuragdo, ao ndo proceder a apuracdo do
imposto na forma correta, e sim, de acordo com sistematica que ndo mais poderia adotar, fato
ndo refutado pela defesa, a cominacdo unicamente da multa ndo pode ser aplicada ao caso
presente.

No mais, a infracdo 01 se encontra amparada pelo demonstrativo analitico de fl. 17, no qual foram
lancados os créditos, os débitos, com base na planilha 04, de cujo teor o autuado teve pleno
conhecimento, além de apurado o ICMS pelo mecanismo de débito x crédito, sendo considerados
os recolhimentos efetuados pelo sujeito passivo, ainda que na sistematica do Simples Nacional,
bem como aqueles realizados a titulo de antecipagdo parcial do ICMS.

Na infracdo 02 foram apuradas as aquisicGes de mercadorias destinadas a comercializacdo, na
forma do artigo 12-A da Lei 7.014/96, bem como todas as demais indicagOes de cada documento
tidas como necessarias para a perfeita identificacdo de cada operacdo, conforme visto
anteriormente, sendo apurado os valores devidos.

Ndo houve qualquer apontamento defensivo quanto a erros, equivocos ou mesmo fatos
imponiveis a ambas as infracfes, se debrucando apenas nas questBes preliminares, ja
devidamente apreciadas.

Igualmente, ndo ha que se aventar a sustentada arguicdo defensiva de duplicidade de cobranca
entre as infracdes, pelo fato de ndo haver similitude nem coincidéncia nas mesmas, a primeira
referente a recolhimento a menor ICMS em decorréncia de erro na apuracdo dos valores do
imposto, ao passo que a segunda se reporta a recolhimento a menor de ICMS por antecipagdo
parcial.

Logo, diante da falta de elementos probantes em sentido contrario ao da acusacdo posta no Auto
de Infracdo, vencidas as questfes preliminares, e ausentes elementos ou fatos quanto ao mérito a
serem apreciadas, tenho o lancamento como procedente.

Quanto a solicitacdo para que as comunicacles e intimagdes fossem feitas na pessoa de seu
advogado, nada impede que tal préatica se efetive, e que as intimagdes possam ser encaminhadas,
bem como as demais comunicagfes concernentes ao andamento deste processo para o endereco
apontado.

Contudo, 0 ndo atendimento a tal solicitagdo ndo caracteriza nulidade do Auto de Infragdo, uma
vez que a forma de intimagdo ou ciéncia da tramitacdo dos processos ao sujeito passivo encontra-
se prevista nos artigos 108 a 110 do RPAF/99, 0s quais guardam e respeitam o quanto estabelecido
no Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 127, estipulando como regra, a eleicdo do
domicilio tributario pelo sujeito passivo.

Com a instituicdo do Domicilio Tributario Eletronico, instrumento inclusive utilizado para a
ciéncia do inicio da acdo fiscal, consoante relatado e encerramento dos trabalhos de auditoria,
com ciéncia do langcamento ao autuado, a comunicacdo entre a Secretaria da Fazenda e o
contribuinte passou a utilizar este canal, dispensando qualquer outro meio, sendo a sua
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instituicdo feita pela Lei 13.199 de 28/11/2014, a qual que alterou o Codigo Tributario do Estado da
Bahia no seu artigo 127-D.

Através de tal mecanismo, a SEFAZ estabelece uma comunicacdo eletrbnica com seus
contribuintes para, dentre outras finalidades, encaminhar avisos, intimagdes, notificaces e
cientifica-los de quaisquer tipos de atos administrativos, ndo sendo nenhuma novidade tal
sistematica, até pelo fato de o processo judicial eletrdnico ja ser corriqueiramente adotado por
diversos 0rgaos, inclusive o Poder Judiciério.

Voto, pois, pela procedéncia do Auto de Infragdo.

RESOLUCAO

ACORDAM 0s membros da 22 Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE 0 Auto de Infragcdo n°® 284119.0023/21-9, lavrado contra GM2
MOVEIS E ELETRODOMESTICOS LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$ 124.374,03, acrescido da multa de 60%, prevista no artigo 42,
inciso 11, alineas “a” ¢ “d” da Lei 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala de Sessdes virtual do CONSEF, 25 de abril de 2022.

VALTERCIO SERPA JUNIOR — PRESIDENTE/ RELATOR

PAULO DANILO REIS LOPES - JULGADOR
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