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EMENTA: ICMS. REGIME ESPECIAL UNIFICADO DE
TRIBUTOS E CONTRIBUICOES DEVIDOS PELAS
MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE PEQUENO PORTE
(SIMPLES NACIONAL). OMISSAO DE RECEITA.

NULIDADE. A auséncia de demonstrativo analitico
indicando a origem da omissdo de receita pela qual foi
acusado o contribuinte notificado, ndo saneado apos
realizacdo de diligéncia, traz inseguranca para se
determinar a infragdo e o infrator, na forma do artigo
18, inciso IV, alineca “a” do RPAF/99. Instancia Unica.
Notificacdo Fiscal NULA. Decisdo unanime.

RELATORIO

A Notificagdo Fiscal ora apreciada foi lavrada em 27 de dezembro de 2018 e refere-se a cobranca
de ICMS no valor de RS 7.375,30, além de multa de 60%, pela constatacdao da seguinte infragdo:

Infragdo 01. 17.03.12. Omissao de receita apurada através de levantamento fiscal — sem dolo. ICMS
Diferenca de base de céalculo, nos meses de fevereiro a dezembro de 2016.

A Notificada, por seu representante legal, apresentou impugnacao ao lancamento constante as fls.
15 a 20, onde argumenta comercializar e distribuir produtos de informatica, bem como, prestar
servigos desta natureza, tudo em conformidade com as informagdes constantes de seu extrato
fiscal.

Sustenta que como se demonstrara adiante, a presente Notificagdo ndo merece prosperar em
relagdo ao contribuinte, pelo que se faz necessario a Defesa que se apresenta. Aduz que ao falar
do recolhimento, ou cobranga, do ICMS em operagdes entre unidades diferentes da Federacao, se
deve primeiramente observar, conforme a legislagdo tributaria, que, nas operacdes interestaduais
entre unidades federais signatarias, o devedor primeiro de tal imposto € o remetente (fornecedor),
na condicao de substituto tributario, sendo responsavel pela retencao e recolhimento do ICMS, em
favor da unidade federada de destino.

Somente se o contribuinte fornecedor se furtar do recolhimento de tal imposto, quando de sua
cobranga, 0 mesmo podera ser requerido do contribuinte destinatario dos produtos. Assim ha um
protocolo que nado seguido, deve ser observado por forca de lei, sob pena de nulidade, e prejuizo
ao contribuinte, indica.

Na hipotese do nao pagamento pelo remetente, ha que se considerar as Resolugdes que passaram
a vigorar através da Emenda Constitucional 87/2015, onde foi instituido, “Diferencial de Aliquotas
do ICMS a Consumidor Final nao Contribuinte”, cabendo, com isto, o recolhimento de maior parte
ao contribuinte, porém ndo sua totalidade. Entretanto, como se demonstrara adiante, o
contribuinte ainda assim ndo esté sujeito a tal cobranga, sendo amparado legalmente pelo RICMS,
arremata.
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Ainda sobre o ICMS, tem como indispensavel a andlise dos dispositivos legais que o
regulamentam, e tal analise, permite coligir, indubitavelmente, que a empresa notificada ndo esta
sujeita ao recolhimento do ICMS nos termos apresentados no corpo descritivo da infragdo, por se
tratar de uma Empresa de Pequeno Porte.

Invoca o artigo 272, 1, “a”, 2, como suficientemente claro, conforme copia apresentada. Menciona
que ao se debrucar exclusivamente sobre produtos de informatica, o Parecer 08536/2011 de
03/05/2011 ¢ suficientemente claro, conforme reproducao.

Relativamente as operagdes com produtos de informatica, inclusive computadores, aponta existir
a determinacdo prevista no Convénio ICMS 23/97 de que a carga tributéria seja de 7%. No ambito
da legislacdo estadual, esta disposi¢do se encontra inserida no RICMS, artigo 87, inciso V,
transcrito.

Diante do exposto, conclui que, nas aquisi¢cOes interestaduais de produtos de informadtica
indicados no Anexo 5-A, a carga tributaria de 7%, estabelecida para as operagdes internas, ja foi
atingida, nada restando a recolher, portanto, a titulo de diferenca de aliquota.

Assim, entende ndo haver que se falar em recolhimento de ICMS neste caso, ndo devendo
prosperar a presente Notificagdo, uma vez que houve equivoco da autoridade fiscal no caso em
tela, como se pode perceber ao analisar o dispositivo regulamentador do imposto.

Assevera nao haver que se falar em recolhimento de icMs, independentemente de ser parcial ou
total, uma vez que, ao observar o seu CNAE, € notorio se tratar de um comerciante de produtos de
informatica, cujo proprio regulamento do referido imposto (RICMS), explicita categoricamente
que o mesmo estd dispensado de recolhé-lo nos termos descritos em lei, sobretudo por ainda
tratar-se de circulagdo interestadual, onde o imposto relativo as mercadorias ja entra pago.

Fala que os produtos sujeitos ao regime de substitui¢ao tributaria sdo relacionados em Convénios,
Protocolos e legislacdes estaduais, e ao analisar tais dispositivos infere, indubitavelmente, que
dentre as mercadorias as quais o contribuinte se propde a comercializar, a grande maioria, integra
o rol de elementos passiveis de substituicdo tributaria. Assim cabe evidenciar que tal preceito
deve ser observado antes de se proceder a Notificagdo, porém no caso em tela é notdrio que nao
fora, o que eiva de vicio a presente notificacdo por atribuir a contribuinte infragdo que nao
cometera, devendo, portanto, serem excetuados os produtos constantes da substitui¢do tributéria.

Diante do exposto, requer seja revisada a presente Notificacao Fiscal, considerando os produtos
integrantes da substitui¢do tributdria, e sejam analisados os dispositivos regulamentadores do
imposto, isentando o contribuinte do recolhimento do mesmo, referente a diferenga de aliquotas.
Protesta provar o alegado por todos os meios de prova em direito admitidos, especialmente, a
prova documental.

Informacgao Fiscal prestada pelo Notificante as fls. 25 a 28, ap6s resumir os termos da impugnacao
apresentada, de pronto identifica que a peca de defesa foi interposta ao langamento fiscal como
mero instrumento protelatario ao pagamento da obrigagdo tributaria. Diz se tratar de uma petigao
ineficaz , como prescreve o inciso IV do artigo 10 do Decreto 7.629/99 (RPAF), sendo assim,
insuscetivel de surtir os efeitos legais pretendidos, qual seja, combater o obejto da autuacao.

Observa que a Notificagao Fiscal foi lavrada com base na infragdao 17.03.12, enquadrada no artigo
319 do Regulamento do ICMS do Estado da Bahia, Decreto 13.780/12, combinado com os artigos
18, 21, 25 e 26 da Lei Complementar 123/06 (que dispde especificamente sobre o pagamento dos
tributos por meio Regime Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribui¢des devidas por
Micro Empresas ¢ Empresas de Pequeno Porte), enquanto o defendente estriba sua defesa em
combate a outro tipo de infragdo, que ndo se contempla nesta Notificagao.
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Haja vista que, na folhas 17 e 18, o contribuintre reporta-se as precri¢des do artigo 272, que trata
da dispensa de pagamento da diferenca de aliquota incidentes nas aquis¢des para o ativo
permanente, falando igualmente do artigo 5°, I, do do RICMS/BA, que também refere-se a dispensa
da diferenca de aliquota nas aquisi¢des por Simples Nacional e o artigo 69 do mesmo diploma
legal que preceitua qual ¢ a base de calculo considerada para o calculo do imposto incidente
sobre a direnga de aliquota nas aquisi¢des para o ativo imobilizado.

Reporta ndo considera or sujeito passivo que se trata de um beneficio ndo utilizado para os
calculos do valor a pagar no ICMS no “pacote Simples Nacional”, tendo em vista as aliquotas
aplicaveis sdo exclusivamente aquelas constantes do anexo 1 da Lei Complementar 123/06,
instituidora do Simples Nacional, ndo se tratando, também, de produtos alcancados pela
substitui¢ao tributaria.

Diante de tudo que esta exposto acima, considerando que o levantamento fiscal foi realizado com
plena observancia da legislacdo fiscal, roga pela declaragdo de plena procedéncia desta
Notificagao Fiscal.

Em 28/09/2020 o feito foi convertido em diligéncia (fl. 33), a fim de que o Notificante juntasse aos
autos midia contendo copia daquela entregue ao contribuinte conforme recibo de fl. 12 dos autos,
além de encaminhar & empresa, mediante recibo, midia ou arquivo contendo os relatorios TEF
mensal e diario, diante da omissdo do recibo firmado acerca de qual TEF foi entregue ao
contribuinte, devendo tal documento explicitamente mencionar a reabertura do prazo de defesa
de sessenta dias.

Em caso de manifestacdo do contribuinte, deveria o feito retornar ao Notificante, para o devido
conhecimento e nova Informacao Fiscal, a ser prestada nos termos do artigo 127 do RPAF/99,
sendo que caso fossem aduzidos fatos ou elementos novos, bem como a elaboragdo de novos
demonstrativos, ¢ apenas nestas hipoteses, deveria o sujeito passivo ser cientificado, com
abertura de prazo de dez dias para manifestagcdo. Havendo manifestacdo do sujeito passivo,
retornar ao autuante para nova informagao fiscal.

Em informagdo protocolada em 27/11/2023 (fl. 37), o Notificante literalmente afirma que “quanto a
afirmativa de que o TEF ndo foi entregue ao contribuinte, consta as folhas 12 que o mesmo recebeu, mais mesmo
assim, informo que no nosso sistema ndo tem como enviar em razdo de ndo ter mais no sistema referente ao

exercicio de 2016 (mantida a grafia original).

Foram os autos remetidos ao CONSEF em 27/11/2023 (fl. 38), recebidos no 6rgdo em 28/11/2023 e
encaminhados a este relator em 30/11/2023 (fl. 38-v), tendo sido devidamente instruidos e
considerados aptos para julgamento.

VOTO

O langamento constitui-se em uma infracdo arrolada pela fiscalizagdo, relativa a cobranca de
ICMS, objeto de impugnacao pela empresa notificada.

Das pecas e elementos constantes nos autos, se constata que a formaliza¢do do procedimento de
fiscalizacdo se deu por meio da lavratura de Intimagdo para Apresentacdo de Livros e
Documentos, com ciéncia em 19/12/2018, de acordo com o documento de fl. 03. Ja a ciéncia do
lancamento se deu de modo expresso, em 27/12/2018 (fl. 02). Os demonstrativos que suportariam a
acusac¢ao se encontram de forma sintética as fls. 04 a 11 dos autos.

O Notificante, quando do langamento, descreveu a infragao cometida, apontando a conduta que
teria sido praticada pelo contribuinte e tida como contraria a norma legal, os artigos infringidos,
a base legal para imposicao e aplicacao da multa sugerida, os prazos para interposi¢ao de defesa,
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ou usufruto do beneficio de reducdo dos percentuais de multa por infracdo, além de indicar o
sujeito passivo, em conformidade com a disposi¢ao contida nos artigos 142 do CTN, 129 do COTEB
€ 39 do RPAF/99.

Por outro lado, a Notificada compareceu ao processo, exercendo o seu direito de ampla defesa,
prova disso ¢ que abordou aspectos da imputacdo que entendia lhe amparar, trazendo fatos e
argumentos que ao seu entender sustentariam suas teses defensivas, e praticando sem qualquer
restricdo o contraditorio, sob a forma da pega de impugnagdo apresentada.

Todavia, antes de qualquer outra consideracao, vislumbro que a acusacao formulada (omissao de
receita apurada através de levantamento fiscal — sem dolo. ICMS Diferenca de base de calculo)
padece de grave vicio, como se demonstrara adiante, independentemente de sua descricdao
genérica, eis que a situacdo descrita (omissdo de receita) pode ser originada de varios
procedimentos fiscais ou contabeis, como a realizagdo de levantamento quantitativo por espécie
de mercadorias, constatacdo de saldo credor de caixa, manuten¢do no passivo de obrigagdes ja
pagas, dentre outras hipoteses.

Isso porque ndo foram encartados aos autos os elementos tidos como essenciais € primordiais
para a concretizagdo e comprovacdo da acusacdo e pratica do ilicito tributario atribuido ao
contribuinte, uma vez que o Notificante ndo especificou qual seria a origem da omissdo dita
apurada, sequer qual roteiro de auditoria o levou a tal conclusao.

Constam apenas de forma sintética e impressos, os seguintes demonstrativos: Apuracdo Mensal
da Omissao de Saidas das vendas com Cartdes de Débito/Crédito (TEF), de fl. 04, Apuracdo da
Aliquota do ICMS a recolher (fl. 05), Segregagdo do ICMS a Recolher por Infracdo (fl. 06), Calculo
da Receita Apurada — Apuragdo de Existéncia de Divergéncia de Base de Calculo (fl. 07), Apuracao
da Receita Total da Empresa (fl. 08), Infragdes Apuradas — Receitas sem ST (fl. 09), Infragdes
Apuradas — Receitas com ST (fl. 10), Siglas e Abreviagoes (fl. 11).

Da mesma forma, os dispositivos tidos como violados (artigo 309 do RICMS/12) e artigos 18, 21, 25
e 26 da Lei Complementar 123/06 sdo demasiadamente genéricos € nao contribuem para a
percepcao da infragdo eventualmente cometida.

Inicialmente observo que quando se fala em omissao de receitas ndo se pode confundir com falta
de recolhimento de ICMS sob qualquer motivo, inclusive correspondente ao diferencial de
aliquotas, como posto na impugnacao apresentada e rebatido na Informacao Fiscal, o que de logo
demonstra a imprecisdo da acusagdo fiscal e a dificuldade do contribuinte em se defender e
cerceamento do seu direito de defesa.

Lembro que o artigo 373 do Cédigo de Processo Civil (CPC) em vigor estabelece a incumbéncia
das partes com relacdo ao 6nus da prova, cabendo ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu
direito (inciso I); e ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor (inciso II).

Onus da prova seria, pois, responsabilidade que alguém possui em provar suas alegagdes em
juizo, ou seja, comprovar que determinado fato ocorreu, correspondendo ao encargo atribuido
pela lei para que as partes comprovem suas alegacdes, de um lado ao autor cabe comprovacao
do fato que constitui o seu direito, € do outro a existéncia de fato impeditivo extintivo do que
alega o autor, regra definida no artigo 373 do CPC, visto acima.

Na doutrina, posso invocar o ensinamento de Manuel Maria Antunes Melo, Manual de Direito

Processual Civil. 2* edi¢do, Sdo Paulo: CL Edijur, 2016, pagina 216, para quem “O énus da prova
consiste na conduta processual exigida da parte para que a verdade dos fatos por ela aduzidos seja reconhecida
pelo magistrado.
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Adentrando no processo administrativo tributdrio, se observa que os atos administrativos tém
como uma de suas caracteristicas a presun¢do de validade, ou seja, a indicagdo de que surgiram
em conformidade com as devidas normas legais. De igual forma, tendo em vista sua natureza
juridica, afirma-se que o langamento goza dessa mesma presun¢do, a qual, entretanto, ndo se
apresenta como absoluta.

A hipdtese ¢ de presuncao relativa, podendo ceder a prova em contrario, no sentido de que o ato
ndo nasceu em conformidade com as regras, dai podendo se concluir, entdo, que a presungdo de
validade do ato administrativo tem como efeito a inversao do 6nus da prova, cabendo a quem
alegar ndo ser o ato legitimo a comprovacao da ilegalidade.

Considerando que a presungao de validade do ato administrativo traz em si a possibilidade de ser
afastada pela parte contréria, tem-se que o ato administrativo que gera a presuncdo de validade ¢
somente aquele que permite que o administrado tenha condi¢cdes de se defender, ou seja,
conhecer os fatos que lhe sdo imputados e as normas que estdo sendo aplicadas, sem qualquer
limite ou restrigao.

De acordo como Raquel Cavalcanti Ramos Machado, em A prova no processo tributario:
presuncao de validade do ato administrativo e onus da prova. Revista Dialética de Direito

Tributario. Sdo Paulo, v. 96, p. 77-88, set. 2003, “Para que se possa sentir com mais facilidade a importdncia
dessas condicbes que deve ter o ato administrativo, basta imaginar um auto de infragdo no qual se exige um tributo
qualquer e ndo se aponta sequer o fato gerador praticado. E evidente que esse ato ndo pode gerar presuncio
alguma, sob pena de se exigir do contribuinte ndo so a prova negativa de um fato, mas o poder de adivinhar qual
fato lhe teria sido imputado. Além disso, admitir que esse tributo é valido, seria o mesmo que admitir que o ato
administrativo goza da presungdo absoluta de validade. Seria como dizer ‘se existe uma exigéncia tributaria, existe
uma exigéncia valida’. Na verdade, para que o ato administrativo goze da presuncgdo de validade, o mesmo deve,
pelo menos formalmente, ser valido. E, para tanto, é necessario que o ato seja fundamentado, ainda que as
afirmagoes contidas nessa fundamentagdo ndo sejam verdadeiras.”

Da mesma maneira, Paulo Celso Bonilha em Da Prova no Processo Administrativo Tributario. 2°

edicdo. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 75), “a presumida legitimidade do ato permite & Administragdo
aparelhar e exercitar, diretamente, sua pretensdo e de forma executoria, mas este atributo ndo a exime de provar o
fundamento e a legitimidade de sua pretensdo”.

Por seu turno o Poder Judicidrio tem se inclinado no mesmo sentido, a ser ver pela decisao
contida no REsp 48516/SP, Relator Ministro Ari Pargendler, 2* Turma do STJ, julgado em 23/09/1997,
DJ 13/10/1997, nos seguintes termos: “TRIBUTARIO. LANCAMENTO FISCAL. REQUISITOS DO AUTO DE

INFRACAO E ONUS DA PROVA. O lancamento fiscal, espécie de ato administrativo, goza da presun¢do de
legitimidade, essa circunstancia, todavia, ndo dispensa a Fazenda Publica de demonstrar, no correspondente auto
de infra¢do, a metodologia seguida para o arbitramento do imposto - exigéncia que nada tem a ver com a inversdo
do onus da prova, resultando da natureza do langamento fiscal, que deve ser motivado. Recurso especial ndo
conhecido”.

Dai se percebe que o 6nus de provar a ocorréncia do fato gerador da obrigagao tributaria cabe ao
fisco, e assim, a prova da acusagdo fiscal deve ser ndo somente robusta, como de igual modo
acessivel ao julgador, que verificard a sua consisténcia e coeréncia com os termos da acusagao
fiscal, independentemente, inclusive, de argumentagao defensiva, podendo agir de oficio.

Ao ndo juntar aos autos qualquer elemento de prova a sustentar a acusacdo, apenas e tdo somente
constar um recibo informando ter o contribuinte recebido os arquivos TEF, sem especificar se
mensal ou anual, a vista, inclusive de sedimentada jurisprudéncia deste oOrgdo que de que os
arquivos TEF mensais devem ser entregues ao contribuinte autuado/notificado, do que ndo se tem
prova nos autos, além da falta absoluta de certeza e seguranga quanto aos roteiros, critérios e
calculos adotados pelo Notificante para apurar os valores lancados, do mesmo modo contribui
para que o langamento efetuado careca de certeza e seguranga quanto a infragao e o infrator.
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Tal situagdo, se encontra expressamente contida no artigo 18, inciso 1V, alinea “a”, do RPAF/99:
“Art. 18. Sdo nulos:
()
IV - 0 langamento de oficio:

a) que ndo contiver elementos suficientes para se determinar, com seguranca, a infragdo e o infrator”.

A simples alegacdo do fato, sem a demonstragdo de sua ocorréncia, ndo tem o poder de obrigar o
contribuinte, que deve demonstrar o vicio na formacao do ato administrativo, € como visto, ndo
conseguiu o Notificante provar tal ocorréncia, ainda que instado em sede de diligéncia requerida
pela Junta de Julgamento Fiscal, sob a alegacao de que ndo estariam os arquivos mais disponiveis
para consulta, sequer demonstrar a metodologia empregada para se chegar aos valores langados.

Marco Aurélio Greco em Do langamento. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1987, p. 170/171, assevera

que o 6nus do contribuinte: “ndo é o de produzir prova negativa ou prova impossivel, mas sim o de demonstrar
que a exigéncia feita padece de vicios, dentre os quais pode se encontrar o de ndo ter a Administracdo realizado a
prova suficiente da ocorréncia do fato gerador do tributo.

()

Ndo cabe ao contribuinte provar a inocorréncia do fato gerador, incumbe ao fisco, isto sim, demonstrar sua
ocorréncia’.

Assim, por tais razdes e motivos, de oficio, entendo ser NULO o langamento realizado.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 6* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, e em instancia Unica, julgar NULA a Notifica¢do Fiscal n°. 179856.0059/18-4, lavrada
contra SEMPRETECH COMERCIO SERVICOS E DISTRIBUIDORA DE INFORMATICA LTDA.

Sala Virtual das Sessdes do CONSEF, 24 de janeiro de 2024

VALTERCIO SERPA JUNIOR — PRESIDENTE/RELATOR

EDUARDO VELOSO DOS REIS - JULGADOR

MAURICIO SOUZA PASSOS - JULGADOR
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