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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0089-11/23-VD

EMENTA: ICMS. ANTECIPACAO PARCIAL. AQUISICOES
INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS PARA
COMERCIALIZACAO. RECOLHIMENTO EFETUADO A

MENOS. Tendo sido apurado pagamento a menos do
ICMS mediante levantamento fiscal, a Fiscalizagao
deveria juntar a comprovagdo inequivoca da
irregularidade, permitindo ao autuado o exercicio da
ampla defesa e do contraditério. E nulo o langamento
efetuado com pretericdo de aspectos essenciais do
ponto de vista do principio da vinculacao e dificultando
o exercicio do direito de defesa. Mantida a Decisdo
recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso de Oficio interposto em relagdo a Decisdo recorrida que julgou Nulo o
presente Auto de Infragdo, lavrado em 22/11/2021, refere-se a exigéncia de R$ 193.513,22 de ICMS,
acrescido da multa de 60%, em decorréncia da seguinte irregularidade:

Infracdo 01 — 007.015.002: Recolhimento a menos do ICMS antecipagdo parcial, referente as aquisi¢oes de
mercadorias provenientes de outras unidades da Federagdo, com fins de comercializa¢do, nos meses de janeiro
a dezembro de 2015; janeiro a julho, setembro a dezembro de 2016.

Ap6s as deliberadas, a JJF proferiu o seguinte voto condutor:
VoTO0

O presente Auto de Infragdo trata de recolhimento a menos do ICMS antecipagdo parcial, referente as
aquisi¢oes de mercadorias provenientes de outras unidades da Federag¢do, com fins de comercializagdo, nos
meses de janeiro a dezembro de 2015, janeiro a julho, setembro a dezembro de 2016.

Na impugnacgdo apresentada, o Defendente afirmou que o presente langamento decorreu de “refiscalizagdo”,
por determinagdo da 2° Camara de Julgamento Fiscal, Acorddo CJF N° 0181-12/21-VD, de 22 de junho de
2021, no julgamento do Auto de Infracdo de n° 206887.0006/20-7, referente ao periodo de 01/2015 a 12/2016.

O Auto de Infragcdo mencionado pelo Defendente foi julgado nulo em primeira instancia, conforme ACORDAO
JJF N° 0273-02/20-VD com a conclusdo de que foi constatada incongruéncia entre a infragdo descrita e o
objeto da infracdo, vicios que inquinam o langamento por cerceamento ao direito de defesa e impossibilitam
determinar, com seguranca, a liqguidacdo da infra¢do cometida.

Conforme ACORDAO CJF N° 0181-12/21-VD, foi mantida a decisdo de primeira instdncia, com a conclusio de
que estdo presentes no Auto de Infragdo as situagoes a saber:

1) Nao foi lavrado Termo de Inicio da Ag¢do Fiscal, nem o Autuado foi intimado a apresentar livros ou
documentos fiscais, ou quaisquer outros documentos, violando o principio da ndo surpresa;

2) Embora todos os demonstrativos se refiram a exigéncia do imposto relativo a Antecipagcdo Parcial, o Auto de
Infracdo exige imposto e multa em razdo do recolhimento a menos do ICMS por antecipagdo, na qualidade de
sujeito passivo por substitui¢do, referente as aquisicoes de mercadorias provenientes de outras unidades da
Federacdo e/ou do exterior.

Também foi informado que a autuagdo ndo considerou que o Autuado é signatario do Termo de Acordo previsto
no Decreto n°7.799/00, fazendo jus a redugdo de base de calculo nas suas operagoes de saida. Portanto, ficou
configurado que o langamento dificultou a defesa do Autuado e ndo continha elementos suficientes para se
determinar, com seguranca, a infragdo.

O Defendente alegou que no presente lancamento, ndo se atentou aos ditames do julgado anterior, e foi
reeditado novo auto de infracdo, objeto desta lide, com os mesmos vicios do auto de infra¢do anulado, ou seja,
erro na tipificagdo da infragdo, tendo langado a antecipagdo parcial (imposto + multa) enquanto o correto seria
apenas multa.
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Informou que ndo opera com mercadorias sujeitas a substituicdo tributdaria (malharia), tendo destacado ICMS
nos documentos fiscais de saidas, como demonstra em anexos, e que apenas caberia multa, como previsto no §
1°do art. 42 da Lei 7014/96, equivoco sem possibilidade de saneamento nos termos do § 1°do art. 18 do RPAF,
ja que isso implica em mudanga de fulcro da acusagdo fiscal.

Observo que no presente PAF ndo consta qualquer Termo de Inicio de Fiscaliza¢do ou Termo de Intimagdo ao
contribuinte, e este Orgdo Julgador tem decretado a nulidade de procedimentos por cerceamento de defesa e
por inobservincia do devido processo legal, em virtude de vicios juridicos, dentre os quais a auséncia de
intimag¢do para apresentagdo de livros e documentos e do Termo de Inicio de Fiscalizagdo.

Se encontram neste processo, “DEMONSTRATIVO 2.3 — ANTECIPACAO PARCIAL (fls. 05/06 do PAF),
apurando o “ICMS a pagar” no periodo fiscalizado, e 0 DEMONSTRATIVO 2.1 — PAGAMENTOS E
CREDITOS RELATIVOS A ANTECIPACAO PARCIAL (Fls. 07 A 09), além de “INTIMACAO DA
LAVRATURA” do presente Auto de Infragao (fl. 10 ).

Na Informagdo Fiscal prestada por Auditor Fiscal estranho ao feito foi destacado que a pega fiscal apresenta
diversos equivocos cujo saneamento ¢ praticamente impossivel, tendo em vista a auséncia de papéis de trabalho,
copia de notas fiscais com informagoes consistentes acerca da operag¢do (compra/entrada) em razdo da
peculiaridade do estabelecimento, que opera com remessa e retorno de industrializagcdo por terceiros.

Também foi informado que existem registros na planilha para cobranca de antecipagdo tributaria (2015 e
2016), apurando que a diferenga de aliquota foi cobrada a menos, considerando que a aliquota de origem foi de
4% e, neste caso, ndo é possivel exigir essa diferen¢a na mesma pega fiscal.

Constatou-se, ainda, operagoes de remessa e retorno, sobre as quais ndo incidem ICMS antecipagdo parcial,
mas foram inseridas no cdlculo da diferenca reclamada pelo Autuante.

O Auditor Fiscal estranho ao feito concluiu pela nulidade do presente Auto de Infragdo, nos termos do artigo 18
do RPAF-BA, Decreto n°7.629/99.

Observo que o convencimento do julgador serd formado a partir dos fatos e circunstancias constantes no
processo, apreciando as provas. Neste caso, tendo sido apurado falta de pagamento do ICMS mediante
levantamento fiscal, a Fiscalizagdo deveria juntar a comprovagdo inequivoca da irregularidade apurada,
permitindo ao autuado o exercicio da ampla defesa e do contraditorio.

Nestes autos ha vicio juridico que tenho o dever, como julgador, de analisar, pois diz respeito a legalidade do
langamento. A instaurag¢do, o preparo, a instru¢do e a decisdo do processo administrativo sdo regidos por
principios como o da verdade, da legalidade, da ampla defesa, do devido processo legal (art. 2° do RPAF/BA).
Neste caso, é indispensavel a demonstragdo pelo Fisco quanto ao critério adotado, a fonte e demais dados
necessarios ao entendimento e comprovagdo da acusagdo fiscal, bem como, a fundamentagdo legal. Tudo isso
decorre dos principios da legalidade e da verdade material.

A acusagdo fiscal se refere a recolhimento a menos da antecipagdo parcial, neste caso, no levantamento fiscal
deveria constar as seguintes colunas: NOTA FISCAL N° E DATA, ESPECIE DA MERCADORIA, ESTADO DE
ORIGEM, BASE DE CALCULO, ALIQUOTA, CREDITO FISCAL CONSIDERADO, ICMS DEVIDO, ICMS
RECOLHIDO, DIFERENCA A RECOLHER. Entretanto, no DEMONSTRATIVO 2.3 — ANTECIPACAO
PARCIAL (fls. 05/06 do PAF) ndo ha qualquer indicagdo neste sentido. Portanto, no caso em exame, ndo é
possivel atestar, de forma inequivoca, que os dados registrados nos autos sejam exatamente aqueles constantes
nos documentos fiscais.

Outro ponto que merece destaque ¢ o fato de ndo constar no presente processo que o Contribuinte tomou
conhecimento do inicio da ag¢do fiscal e a informagdo de que em razdo de sua peculiaridade, o estabelecimento
autuado opera com remessa e retorno de industrializa¢do por terceiros.

E nulo o procedimento fiscal que ndo atenda ao devido processo legal, ou seja, que ndo siga os ditames
tragados pela legislacdo, e no presente processo ficou constatado prejuizo juridico em que o autuado ndo
contribuiu para a inobservancia da lei. Ndo se trata aqui de “mera” formalidade, mas sim, aplica¢do do
principio da ampla defesa do contribuinte.

O Auto de Infragdo relativo ao langamento de tributo precisa embasar-se em provas concretas e, neste caso, 0
procedimento foi conduzido sem observancia de disposi¢des expressas da legislagdo, por ndo ter sido seguido o
devido processo legal, com preteri¢cdo de aspectos essenciais do ponto de vista do principio da ampla defesa. Ou
seja, ha incerteza quanto ao imposto lanc¢ado, por auséncia de elementos para se determinar, com seguran¢a, a
infragdo.

Conforme estabelece o art. 18, inciso 1V, alinea “a” do RPAF/BA, é nulo o langamento de oficio que ndo
contiver elementos suficientes para se determinar com seguranga a infracdo e o infrator.

Logo, restando configurado que o presente lancamento tributario ndo contém elementos suficientes para se
determinar, com seguranca e liquidez, a infra¢do, impde-se sua a nulidade, com base no mencionado artigo 18,
inciso 1V, alinea “a”’, do RPAF-BA/99.

Face ao exposto, voto pela NULIDADE do Auto de Infragdo.
A JJF, recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras de Julgamento Fiscal do
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CONSEF, nos termos do art.169, 1, “a” do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99.

Nas fls. 453/475, o representante do recorrido se manifesta, no qual trouxe abordagens sobre a
defesa, informagao fiscal e sobre o Acordao recorrido de piso, onde delineou todos os fatos ja
expostos em todas as pecas acostados nos autos. Repete todas as questdes ja expostas, destacando
todos os argumentos sobre a nulidade que inquinou no entendimento proferido pela decisdao da
JJF. Trouxe ainda questdes de mérito (sobre a decadéncia — arts. 150 e 173 do CTN -, os problemas
dos calculos a se chegar no valor — memoria incorreta -, no qual anexa notas e demonstra o custo
da industrializagdo da mercadoria). Volta a solicitar a nulidade por:

— nao constar termo de inicio de fiscalizagao ou termo de intimagao;
— incongruéncia entre a infragdo descrita e a objeto da infracao;

— reconhecimento realizado pelo fiscal estranho ao feito, onde alegou, em seu saneamento
(informagao fiscal), que a autuagdo € praticamente impossivel, tendo em vista a auséncia de
papéis de trabalho;

— reconhecimento da decadéncia dos meses de janeiro de 2016 a novembro de 2016.
E o relatorio.

VOTO

Trata-se de Recurso de Oficio em fun¢do da decisdao proferida por meio do Acordao 3* JJF n°
0199-03/22-VD, que julgou Nulo o Auto de Infragdo em epigrafe, lavrado em 22/11/2021, que exigia
um ICMS no valor total de RS 193.513,22, pelo “Recolhimento a menos do ICMS antecipagdo
parcial, referente as aquisi¢oes de mercadorias provenientes de outras unidades da Federagado,
com fins de comercializagdo, nos meses de janeiro a dezembro de 2015; janeiro a julho, setembro
a dezembro de 2016.”

Constato que o Recurso de Oficio € cabivel, tendo em vista que a JJF de 1° Instancia julgou Nulo o
presente Auto de Infracdo, em montante superior ao valor de R$ 200.000,00, e cfe. estabelecido no
Art. 169, 1, “a” do RPAF/99, vigente a época da Decisdo ora recorrida.

Quanto ao mérito, temos que o auto de infragdo lavrado para cobrar ICMS recolhido a menor em
relagdo a Antecipacao Parcial, fundamentado no artigo 12-A da Lei n° 7.014/96, relativo ao periodo
de 2015 a 2016, entretanto a presente lavratura encontra-se cheia de vicios insanaveis e conforme
o art. 18, inciso 1V, alinea “a” do RPAF/BA ¢ efetivamente NULO.

Em sede de informagao fiscal, as fls. 426/427, o Auditor Fiscal, Estranho ao Feito, Adhemar Bispo
de Souza, com base no art. 127, § 2° do RPAF/99, opinou pela nulidade da autua¢do, dizendo que a
peca fiscal apresentava diversos equivocos cujo saneamento € praticamente impossivel, tendo em
vista a auséncia de papéis de trabalho, copia de notas fiscais, com informagdes consistentes
acerca da operagao (compra/entrada) em razao da peculiaridade do estabelecimento, que opera
com remessa e retorno de industrializag¢do por terceiros. Informou também que notou a existéncia
de registros na planilha para cobranca de antecipagdo tributdria (2015 e 2016), apurando que a
diferenga de aliquota foi cobrada a menos, considerando que a aliquota de origem foi de 4% e,
neste caso, nao ¢ possivel exigir essa diferenca na mesma pecga fiscal. Por fim disse que
acompanhava o pleito do contribuinte pela nulidade do presente Auto de Infrag¢do, nos termos do
artigo 18 do RPAF-BA, Decreto n° 7.629/99.

Outro fato a ser considerado foi a auséncia da lavratura do Termo de Inicio da A¢do Fiscal, sequer
houve intimagdo para o autuado apresentar livros ou documentos fiscais, ou quaisquer outros
documentos, violando o principio da ndo-surpresa;

De tal forma, me alinho Julgador de Piso quando sentenciou a NULIDADE cujo trecho do voto ora
replico:

“O Auditor Fiscal estranho ao feito concluiu pela nulidade do presente Auto de Infracdo, nos termos do
artigol8 do RPAF-BA, Decreto n°7.629/99.

Observo que o convencimento do julgador serd formado a partir dos fatos e circunstincias constantes no
processo, apreciando as provas. Neste caso, tendo sido apurado falta de pagamento do ICMS mediante
levantamento fiscal, a Fiscalizagdo deveria juntar a comprovagdo inequivoca da irregularidade apurada,
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permitindo ao autuado o exercicio da ampla defesa e do contraditorio.

Nestes autos ha vicio juridico que tenho o dever, como julgador, de analisar, pois diz respeito a legalidade do
langamento. A instaurag¢do, o preparo, a instru¢do e a decisdo do processo administrativo sdo regidos por
principios como o da verdade, da legalidade, da ampla defesa, do devido processo legal (art. 2° do RPAF/BA).
Neste caso, é indispensavel a demonstragdao pelo Fisco quanto ao critério adotado, a fonte e demais dados
necessdrios ao entendimento e comprovagdo da acusagdo fiscal, bem como, a fundamentagdo legal. Tudo isso
decorre dos principios da legalidade e da verdade material.

A acusagdo fiscal se refere a recolhimento a menos da antecipagdo parcial, neste caso, no levantamento fiscal
deveria constar as seguintes colunas: NOTA FISCAL N° E DATA, ESPECIE DA MERCADORIA, ESTADO DE
ORIGEM, BASE DE CALCULO, ALIQUOTA, CREDITO FISCAL CONSIDERADO, ICMS DEVIDO, ICMS
RECOLHIDO, DIFERENCA A RECOLHER. Entretanto, no DEMONSTRATIVO 2.3 — ANTECIPACAO
PARCIAL (fls. 05/06 do PAF) ndo ha qualquer indica¢do neste sentido. Portanto, no caso em exame, ndo é
possivel atestar, de forma inequivoca, que os dados registrados nos autos sejam exatamente aqueles constantes
nos documentos fiscais.

Outro ponto que merece destaque é o fato de ndo constar no presente processo que o Contribuinte tomou
conhecimento do inicio da agdo fiscal e a informagdo de que em razdo de sua peculiaridade, o estabelecimento
autuado opera com remessa e retorno de industrializagdo por terceiros.

E nulo o procedimento fiscal que ndo atenda ao devido processo legal, ou seja, que ndo siga os ditames
tragados pela legislagdo, e no presente processo ficou constatado prejuizo juridico em que o autuado ndo
contribuiu para a inobservdancia da lei. Ndo se trata aqui de “mera” formalidade, mas sim, aplica¢do do
principio da ampla defesa do contribuinte.

O Auto de Infracado relativo ao langamento de tributo precisa embasar-se em provas concretas e, neste caso, o
procedimento foi conduzido sem observincia de disposi¢oes expressas da legislacdo, por ndo ter sido seguido o
devido processo legal, com pretericdo de aspectos essenciais do ponto de vista do principio da ampla defesa. Ou
seja, had incerteza quanto ao imposto lancado, por auséncia de elementos para se determinar, com seguranga, a
infragdo.

Conforme estabelece o art. 18, inciso 1V, alinea “a” do RPAF/BA, é nulo o langamento de oficio que ndo
contiver elementos suficientes para se determinar com segurancga a infrag¢do e o infrator.

Logo, restando configurado que o presente lancamento tributario ndo contém elementos suficientes para se
determinar, com seguranca e liquidez, a infragdo, impoe-se sua a nulidade, com base no mencionado artigo 18,
inciso 1V, alinea “a”’, do RPAF-BA/99.

Face ao exposto, voto pela NULIDADE do Auto de Infragdo.”

De oficio, fago uma observacdo que foi juntado peticdo do contribuinte rechagando quanto a
decisdo de primeiro grau no sentido de se manter a mesma, no entanto, foi protocolado no
sistema (SIGAT) essa referida peticdo como se fosse um Recurso Voluntario. Vejo inadequado tal
recurso, pois fica prejudicado a analise devido que a discussdo ¢ simplesmente fato da decisdo de
nulidade proferida pela Primeira Instdncia. Portanto, Recurso Voluntdrio PREJUDICADO sua
analise.

De todo exposto, NEGO PROVIMENTO ao Recurso de Oficio.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio interposto e manter a Decisdo recorrida que
julgou NULO o Auto de Infragao n°206887.0013/21-1, lavrado contra HM ATACADO TEXTIL LTDA.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 03 de abril de 2023.

RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE

VALDIRENE PINTO LIMA — RELATORA

ALINE SOLANO SOUZA CASALI BAHIA - REPR. DA PGE/PROFIS
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