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EMENTA~: ICMS. NULIDADE. INSEGURANCA NA
APURACAO DA BASE DE CALCULO. CERCEAMENTO DO
DIREITO DE DEFESA. SUMULA 01 DO CONSEF. Diante do
fato de ndo constar no lancamento a necessaria ¢
imprescindivel demonstragdo da base de calculo do
imposto exigido, sequer demonstragdo analitica da
forma de apuragdo do débito langcado, nem
demonstrativos analiticos, além da nao entrega do
Relatorio TEF Didrio ao sujeito passivo, faltando, pois,
dados essenciais para o entendimento das infragdes e os
calculos efetuados, ndo tendo a autuante devidamente
esclarecido e especificado sequer os critérios utilizados
para apuracdo do montante lancado, o langamento
padece de vicio insanavel, nos termos do RPAF/99 e
Simula n° 01 do CONSEF. Declarada a nulidade do
lancamento. Prejudicado o pleito para realizagdo de
pericia. Auto de Infracdo NULO. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo ora apreciado foi lavrado em 25 de julho de 2016 e refere-se a cobranca de
ICMS no valor de R$ 177.335,82 bem como multa de 75%, pela constatagao das seguintes infragoes:

Infragao 01. 017.002.001. Efetuou recolhimento a menor de ICMS declarado referente ao Regime
Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribuicdes devidos pelas Microempresas €
Empresas de Pequeno Porte — Simples Nacional, implicando, desta forma, em ndo recolhimento de
parte do ICMS, devido a erro na informacao da receita e/ou de aliquota aplicada a menor,
ocorréncia constatada nos meses de agosto e setembro de 2012, janeiro a dezembro de 2013,
janeiro a dezembro de 2014 e janeiro a dezembro de 2015.

Infragdo 02. 017.003.016. Omissdo de saida de mercadorias tributadas, presumida por meio de
levantamento de venda com pagamento efetuado com cartdo de crédito ou débito, em valor
inferior ao informado por Institui¢do Financeira ou Administradora de Cartdes — sem dolo, no
montante de R$ 10,29, ocorréncia constatada em maio de 2015.

A empresa autuada apresentou impugnacdo ao langamento constante as fls. 58 a 94, na qual,
através de seus advogados, esclarece, inicialmente, se dedicar ao comércio varejista especifico do
café, no que tange a torrefacdo e moagem, servi¢o de alimentag@o para eventos e recepgdes (bufe,
comércio de maquinas e equipamentos para uso industrial e comercial), bem como partes e pecas,
aluguel de maquinas e equipamentos comerciais e industrial, sem operador, sendo empresa
tradicional e respeitada em seu ramo de atividade, e sempre primou pelo regular cumprimento de
suas obrigacdes, notadamente no tocante ao recolhimento de impostos.

Pontua ser a pega de defesa tempestiva, e alega, a titulo de preliminar, que entre os varios direitos
e garantias consagrados pela Constitui¢do Federal de 1988 estd o direito de peti¢do ao Poder
Publico em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder. Esse direito constitucional
se harmoniza com o principio do devido processo legal (due process of law), desdobrando-se no
direito a ampla defesa e ao contraditorio.
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Tais direitos estdo previstos no art. 5°, incisos XXXIV, “a” e LV da CF/88, sendo considerados
“clausulas pétreas”, nicleo imutavel da Constituicdo, ou seja, ndo passiveis de alteragdo por
intermédio de emendas constitucionais, nos termos do artigo 60, § 4° da mesma Carta Magna,
transcritos.

Especialmente na presente esfera juridico-tributaria estadual, diz constituir-se meio idoneo para
suspender a exigibilidade do crédito tributario a apresentacdo de impugnacdo/justificativa
administrativa, aplicando-se a regra do artigo 151, IIl do CTN, copiado em seu texto, ¢ que diante
disso, necessario se faz a declaragdo da suspensdo de exigibilidade do suposto “crédito
tributario”, para todos os fins de direito, especialmente, a obten¢ao de Certidao de Regularidade
Fiscal, tudo nos termos do artigo 206 do CTN, o que desde ja se requer, sob pena de aviltamento
aos preceitos constitucionais presentes nos artigos 5°, LV e 146 da Lei Maior.

A seguir, passa a discorrer acerca do procedimento administrativo, conjunto de formalidades que
devem ser obrigatoriamente seguidas pela Administragdo Publica para a pratica e validade de
certos atos administrativos, e sendo assim, todo e qualquer procedimento de fiscalizagdo
tributaria consiste em procedimento administrativo, onde a observancia de todas as formalidades
legalmente estabelecidas consubstancia verdadeira expressdo da seguranca juridica e da protecao
a liberdade dos administrados.

Anota que nesse sentido, o legislador estadual preocupou-se em particularizar todos os elementos
que devam constituir e integrar a agdo fiscal da Secretaria da Fazenda, dentre eles os requisitos
indispensaveis para lavratura do Auto de Infra¢do, consoante prescreve o artigo 39 do Decreto n°
7.629/99, igualmente transcrito, com destaque para os incisos IV e VI.

Fala bastar uma breve observagdo ao Auto de Infracdo, para que se verifique que estdo ausentes
exatamente dos seguintes elementos obrigatorios, posto que prescritos em norma tributdria: o
demonstrativo do débito tributario, discriminando, em relagdo a cada fato; a data da ocorréncia
do cometimento ou do fato gerador e a data em que deveria ocorrer o pagamento, se diferente
daquela; indicacdo da base de calculo e da aliquota de ICMS utilizadas na lavratura da pega de
acusacdo; outras ocorréncias ou informagdes consideradas uteis para esclarecimento da acao
fiscal, e o presente Auto de Infracdo lhe sonegou as informagdes indispensaveis ao exercicio de
sua ampla defesa, ao deixar a autuante de informar como se chegou a base de calculo, quais notas
fiscais foram utilizadas, o demonstrativo do débito e etc., bem como explicar a base de calculo ao
caso concreto, conforme prescreve o artigo 39 do RPAF/99.

Aponta ser a observancia de tais formalidades indispensavel para o contribuinte conhecer a
amplitude e a extensao da fiscalizagdo efetuada, bem como conhecer o resultado da acao fiscal e
sem saber exatamente do que estd sendo acusado, ndo ¢ possivel a sua defesa de forma efetiva e
completa, invocando o artigo 2° combinado com o artigo 18, ambos do RPAF/99.

Destaca ser a atividade do Agente Fiscal plenamente vinculada a lei, devendo adequar-se a esta
perfeitamente, se apegando a doutrina de Hugo de Brito Machado, em amparo a tais argumentos,
e sendo vinculada a atividade do agente fiscal a lei, e se esta determina formalidade legal a ser
atendida, inclusive expressamente determinando que a Autoridade Julgadora declare nulo o
processo em que tais formalidades sejam desconsideradas, ¢ logica a necessidade de que essas
normas procedimentais, isto €, o artigo 39 do Decreto n° 7.629/99, serem inteiramente respeitadas,
diante do fato do referido termo ndo estar revestido da forma prescrita em Lei, tudo nos moldes
do “RICMS/99”, artigos 2° € 18.

Diz, ainda, que da andlise da autuagdo, verifica que houve violagdo direta a Resolugdo CGSN n°
30/2008, uma vez que nao foi atendida a oportunidade de retificacdo da suposta irregularidade ou
omissdo, diante do comando inserido no artigo 17 da mencionada Resolugao, reverbera que deve
a autoridade fiscal intimar o contribuinte para prestar esclarecimento quando da existéncia de
incorregdes ou omissdes, transcrito.

Aduz que, verificada a existéncia de erro, conforme alertado pela autuante, deveria a mesma ter
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intimado a defendente para prestar esclarecimentos, € ndo simplesmente autuar primeiramente,
ndo lhe sendo dada a oportunidade quando observado a existéncia de suposto erro de informacao
em sua escrita fiscal, e diante disso, entende deva o langamento ser julgado nulo para que a
empresa seja intimada a prestar esclarecimentos quanto ao possivel equivoco em sua
contabilidade.

No mérito, enumera os Codigos Fiscais de Operagdes e de Prestagdes — CFOP utilizados nas suas
operagdes empresariais, passando a discorrer acerca de que para fins de aplicacdo do Simples
Nacional, considera-se receita bruta, o produto da venda de bens e servigos nas operacdes de
conta propria, o prego dos servicos prestados e o resultado nas operagdes em conta alheia, nao
incluidas as vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos, e partindo dessa
premissa, a aliquota aplicada sera determinada mediante as constantes nas tabelas anexas da Lei
Complementar n° 123/06, no seu caso, Anexo 1.

Esclarece que somada a base de célculo e encontrada aliquota, sera necessario segregar as notas
fiscais de saida (venda) que, basicamente, geraram entrada monetaria, ou seja, o que efetivamente
resultou em receita para empresa, € assim, separadas as notas fiscais de saida (venda) que
geraram receita, e somando-as, do resultado alcancado aplicasse a aliquota encontrada na tabela
anexa a Lei Complementar através da receita bruta calculada.

Traz como exemplo o més de julho de 2014, através de tabela com os CFOP 5101 e 6101, anota as
vendas de ICMS. De igual forma, enumera as vendas com os CFOP 5401 € 6401 no mesmo periodo,
alega que somados os valores totais das duas planilhas, com o que efetivamente gerou venda,
sendo este o que faz incidir a aliquota de ICMS, resulta o valor de R$ 93.552,93, valor esse que
consta do Extrato do Simples Nacional (DAS), conforme documentos constantes na midia anexa.
Faz 0 mesmo com o més de margo de 2015, anotando que se forem somados o total das planilhas
destacadas acima, se tem R$ 94.811,96, que conforme declaracdo Extrato do Simples Nacional, este
foi o valor declarado, sendo este também o valor especificamente de vendas e base de calculo
para recolhimento do ICMS devido.

Frisa que, os outros CFOP que estdo utilizados, conforme ilustrado mais acima, dizem respeito a
prestacdo de servico, devolugdo de produto, retorno comodato, remessa brinde, amostra gratis,
remessa exposi¢ao/feira, remessa mercadoria consignada e etc, ou seja, os codigos fiscais
supramencionados ndo podem fazem composi¢ao da base de célculo do ICMS, visto que ndo
resultam em receita e demonstrada a correta escrita fiscal por sua parte, ndo ha que se falar em
erro de informacao que resulte recolhimento a menor de ICMS.

Passa a seguir a demonstrar outros pontos de evidenciam a insustentabilidade da presente
fiscalizagdo, a comecar pelo argumento de que a sua contabilidade foi realizada de maneira
apropriada, utilizando somente o CFOP de venda, que, portanto, resultaram em venda e/ou
transferéncia de titularidade do bem para assim aplicar a aliquota encontrada no que tange ao
ICMS devido, entretanto, conforme se notara e serd requerido mais adiante, a presente autuagao,
caso seja mantida, necessita passar por pericia fiscal, visto as inconsisténcias e obscuridades que
colocam em duvida os calculos da fiscalizacao e que, por si sO, provocam violagao ao direito de
ampla defesa e contraditorio da Impugnante.

Indica que no “Anexo 2 — Calculo da Receita Apurada” o calculo realizado pela autuante para
alcancar a “receita parcial com emissdo de documentos fiscais” (Coluna I) fez incidir em
duplicidade a receita de prestagdo de servigo (Coluna E), diante do fato de que para achar o “DBC
— Diferenca de Base de Calculo” (Coluna H), foram somados os valores de “Receita com emissao
de documentos fiscais” (Coluna F) mais “Receita de Prestacdo de Servicos” (Coluna E), e desse
somatorio, subtraiu o valor de “Receita Declarada pela empresa” (Coluna G), e na “Receita
Declarada pela empresa” constante no calculo, ja se encontra o valor de prestagao de servigo que
fora declarado e recolhido anteriormente, trazendo de modo exemplificativo, o “Anexo 2” do ano
de 2014.

Conclui dos valores apontados acima que, ao calcular a formula (Coluna F+E-G) para se chegar a

ACORDAO JJF N° 0088-06/25-VD 3



@ Estado da Bahia | SEGRETARIA

CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL

“diferenga de base de calculo” (Coluna H) a Ilma. Fiscal fez incidir em duplicidade o valor de
prestacdo de servico, e tomando como exemplo janeiro/2014 o valor declarado de R$ 105.129,05 ja
¢ somatorio de receita de venda (RS 87.361,92) com o valor de servigo R$ 17.767,13, ¢ tal calculo se
repete por toda escrita fiscal realizada no presente Auto de Infracao.

Com base nisso, tem-se que com duplicidade de valores, houve a majoracdo indevida da receita
(Coluna I) constante no “Anexo 2” da fiscalizacdo, e por tais razdes, entende que os equivocos
existentes na fiscalizacdo ndo podem passar despercebidos e que sdao resultantes do suposto
equivoco cometido pela empresa, o que reforca a necessidade de ser deferida a pericia fiscal que
sera formulada mais adiante.

Conforme demonstrado em topico anterior, diz que elencou os CFOP utilizados para
comercializacao do seu objeto social, e, portanto, restou comprovado ter alcancado os valores de
base para incidéncia de aliquota de ICMS, o que foi a mesma perspectiva da autuante, isso porque
para achar a base de célculo de incidéncia da aliquota de ICMS, deu-se a entender que a Ilma.
Fiscal fez incidir a totalidade de Notas Fiscais de saidas emitidas.

Essa manobra utilizada, fez com que a escrita fiscal da Impugnante majorasse ao ponto de se
concluir pelo recolhimento a menor de ICMS, ndo se podendo admitir a composi¢do na base de
calculo de ICMS de valores que ndo sao efetivamente receita, trazendo a titulo exemplificativo, no
més de janeiro/2014, a Ilma. Fiscal somou a totalidade de notas fiscais emitidas pela Impugnante,
no valor de R$ 164.889,65 ¢ em cima desse valor, fez incidir a suposta aliquota de 3,45%, ou seja,
total absurdo, vez que os CFOP que estdo utilizados pela empresa, conforme ilustrado mais acima,
de prestacao de servigo, devolugdo de produto, retorno comodato, remessa brinde, amostra gratis,
remessa exposi¢ao/feira, remessa mercadoria consignada e etc., ndo podem compor a base de
calculo do ICMS, conforme previsao contida no artigo 2° da Resolugao CGSN N° 94/2011 (transcrita).

Sendo assim, aduz merecer ser revisada ou retificada a fiscaliza¢do realizada, uma vez que os
argumentos até aqui apontados demonstram ser insustentaveis as conclusoes feitas pela autuante.

A seguir, aborda que ao fazer uma comparacdo com o “demonstrativo de débito” e o “anexo 3”
dos calculos, foram encontradas divergéncias que colocam em duavida e a necessidade de
corregdo ou refazimento dos calculos executados pela autuante, como por exemplo, no
“demonstrativo de débito” existem valores de base de calculo que ndo constam nos anexos que
apuraram as receitas.

Anota que ao cruzar as informagdes existente no demonstrativo do Auto de Infragdo com os
anexos (composicao do calculo), ndo encontra esses valores langados como base de célculo,
questionando como se chegou a base de calculo de R$ 9.376,56 (setembro/2012), € onde esta essa
conclusdo, e qual Anexo? Ela mesmo responde que as respostas para as indagagdes acima
inexistem, pois nao foi apresentada em uma planilha (anexos) sequer os valores colocados no
demonstrativo de débito como base de célculo do imposto.

Noutra ponta, verifica divergéncias de valores apresentados no “Demonstrativo de Débito” com os
“Anexos 03” dos calculos, exemplificando no ano de 2015, onde, no més de maio, por exemplo, se
tem no “anexo 3” o valor de R$ 170.945,29 € no “demonstrativo de débitos” se tem, para 0 mesmo
més, o valor de R$ 171.205,82. J4 em agosto do mesmo ano, se tem no “anexo 3” o valor de R$
191.880,10 e no “demonstrativo de débito” se tem o valor de R$ 273.650,13, questionando o motivo
dessas divergéncias, ou o que deixou se computado, ou ainda, porque teve computado a maior?

Fala, também, a duplicidade do més de setembro, onde um no valor de R$ 96.294,67 e outro no
valor de R$ 93.550,30 sem qualquer explicagdo plausivel, e portanto, foi totalmente pega de
surpresa € nem mesmo pode se defender por completo diante de tais fatos que jogam por terra
todo o embaraco fiscal realizado.

Menciona mais um fato que entende demonstrar a insustentabilidade da fiscalizagdo realizada,
que necessitada de conclusdes mais detalhadas ou mesmo de pericia fiscal, conforme sera
requerido mais a frente, para que o direito da ampla defesa e do contraditério da Impugnante nao
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seja tolhido, qual seja, a ampliacdo da base de célculo que ultrapassaram os limites de receita
bruta do Simples Nacional.

Tal fato se verifica na planilha “anexo 3” do ano de 2015 que, a autuante, na ansia de decompor a
sua contabilidade, acabou por exceder os limites de receita bruta das empresas que compdem o
Simples Nacional, conforme disposi¢ao contida no artigo 2° da Resolugdo CGSN n° 94/2011 e artigo
3° da Lei Complementar n° 123/06, ou seja, se levar em estrita risca os calculos realizados, a partir
de maio/2015 nao mais estaria sob o reduto da legislagdo que dispde tratamento diferenciado do
Simples Nacional, o que ndo parece ser plausivel que alguns supostos erros de informacdes
fiscais, se porventura realmente existirem, mais que duplicarem ou até mesmo, em algumas
ocasides, triplicarem a sua receita bruta mensal, arremata.

Expde ser improvavel, por exemplo, que em dezembro/2015 o acumulado do periodo anterior sair
do montante de RS 2.828.408,32 (dois milhdes, oitocentos e vinte e oito mil, quatrocentos e oito
reais e trinta de dois centavos) para a incrivel quantia de R$ 5.186.653,13 (cinco milhdes, cento e
oitenta e seis mil, seiscentos e cinquenta e trés reais e treze centavos), o que s6 demonstra a
necessidade de ser revisto todo o demonstrativo de débito langado e isso somente sera
desmistificado por meio de pericia fiscal, sendo necessario, para tanto, o deferimento de tal
medida, conforme sera reiterada no topico seguinte e os pedidos.

Destaca que um dos principios que norteiam o processo administrativo ¢ o da verdade material
ou verdade real, o qual determina ao Julgador o dever de pesquisar exaustivamente se, de fato,
ocorreu a hipotese abstratamente prevista na norma, e, em caso de impugnagdo do contribuinte,
verificar aquilo que ¢ realmente verdade, independente do alegado e provado, sendo o principio
especifico do processo administrativo e contrapde ao principio do dispositivo, proprio do
processo civil. Este atributo particular do processo administrativo decorre do préprio fim visado
com o controle administrativo da legalidade, eis que ndo havendo interesse subjetivo da
administracdo na solugdo do litigio, ¢ possivel o cancelamento do langamento baseado em
evidéncias trazidos aos autos apds a inicial, transcrevendo doutrina, representada por Hely Lopes
Meirelles.

Fala ter-se como certo o fato de que ndo ocorreu a necessaria apuragao fiscal que comprovasse a
ocorréncia de qualquer tipo de irregularidade e, se ocorreu, houve obscuridades e irregularidades
no demonstrativo de calculo apresentado, ao ponto de macular o seu direito de defesa, e o que se
busca no processo administrativo ¢ a verdade material. Para efeitos de prova, serdo consideradas
todas as provas e fatos, ainda que desfavoraveis a Fazenda Publica, mesmo que ndo tenham sido
alegados ou declarados, desde que sejam provas licitas. Copia ensinamento de Paulo Bonilha.

Aduz que as faculdades fiscalizatérias da Administragdo Tributaria devem ser utilizadas para que
se revele a verdade material e o seu resultado deve ser reproduzido fielmente no bojo do
procedimento e do processo administrativo, constituindo dever inarreddvel da Administragio
Publica, a averiguacao da existéncia do fato juridico a fim de garantir a seguranga do ato
administrativo do langamento tributario, trazendo escolio de Ives Gandra Martins.

Roga seja deferido o pedido de pericia fiscal com o objetivo de persecucdo da verdade real e
averiguagdo se de fato houve ou ndo infringéncia da legislacdo tributaria por parte da
Impugnante e se realmente os calculos apresentados condizem com a verdade, tendo em vista que
a autuacdo foi realizada exclusivamente pela andlise dos livros (entrada/saida), notas
(entrada/saida) e arquivos MFD-ECF (cupom fiscal), recebidos para fiscalizagdo elaborada pela
nobre Agente de Tributos, comparando-os (‘cruzamento’) com os sistemas da SEFAZ-BA, por meio
da qual “constatou” que supostamente houve erro nas informag¢des que resultaram no
recolhimento a menor de ICMS.

Entretanto, anota que, conforme visto alhures, houve obscuridade, incongruéncias e omissdes que
resultaram em exagero do calculo que desconfigurou toda a sua contabilidade, fazendo inserir
valores que ndo sao receitas para incidéncia do ICMS, bem como por duplicar quantias, deixar de
compor nos calculos os valores das declaragdes retificadoras e etc., razdo pela qual pugna pelo
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deferimento do pedido de realizagdo de pericia fiscal a fim de constatar se de fato ocorreram
equivocos nas informagdes fiscais que resultaram em recolhimento a menor do ICMS.

Volta a discorrer do principio da verdade material, o qual diz decorrer do principio da legalidade,
determina que “a Administrag¢do ndo pode agir baseada apenas em presungoes, sempre que lhe
for possivel descobrir a efetiva ocorréncia dos fatos correspondentes”, se estribando nas palavras
de Hugo de Brito Machado Segundo e Alberto Xavier, mencionado o fato do Decreto n° 7629/99 nos
artigos 2°, 123, § 3° e 145 consagrar a possibilidade de realizagdo de pericia técnica em nome do
principio da verdade material, consoante transcri¢des.

Assevera serem a ampla defesa e o contraditorio, matérias de direito e garantia individual,
clausulas pétreas, sendo inadmissivel toda e qualquer forma de tolhé-los. A ndo garantia de
principio constitucional viola diretamente direito fundamental do contribuinte, tornando todo o
processo administrativo passivel de anulacdo, trazendo Decisdo do TRF da 5* Regido, no AGTR
76190 CE 2007.05.00.020564-0. Relator: Desembargador Federal Marcelo Navarro. 4* Turma. Julgado
em 08/07/2008. Fonte: Didrio da Justica - Data: 28/07/2008 - Pagina: 207 - N°: 143 - Ano: 2008.

Finaliza, solicitando que a Impugnacdo seja recebida com suspensdao de exigibilidade do
montante discutido, por aplicacdo imediata dos artigos 151, Il e 206 do CTN, especialmente para
fins de obtencdo de Certiddo de Regularidade Fiscal Estadual, bem como, seja acatada a
preliminar de nulidade absoluta da autuagdo fiscal, em face da ocorréncia de irregularidades no
Auto de Infragao devidamente apontadas nessa Impugnagao, pondo fim ao Auto de Infragdo sem
analise do mérito (artigo 2° combinado com o artigo 18, ambos do Decreto n° 7629/99).

Acaso ultrapassada a preliminar, que seja julgado improcedente o Auto de Infragdo, tendo em
vista que utilizou corretamente a base de calculo de ICMS, além de, subsidiariamente, caso nao
acatadas as preliminares esposadas na presente impugnac¢do, bem como sua improcedéncia, em
nome do principio da verdade material e da economia processual e em observancia a
jurisprudéncia deste Tribunal Administrativo, com fulcro nos artigos 82, § 2° e 85 da Lei n°
12.670/96 e artigo 30 do Decreto n° 25.468/97, roga pelo deferimento do pedido de pericia fiscal, a
fim de verificar as inconsisténcias, obscuridades e equivocos na fiscalizagdo, e demais arquivos a
serem disponibilizados devido ao seu volume, e acaso deferida a pericia fiscal requerida, elabora
a sua quesitacao, ressaltando que, informara mais adiante a qualificagao do seu assistente técnico.

Informagdo fiscal constante as fls. 117 e 118 esclarece, apds descrever as acusagdes e infragdes,
que se exige o recolhimento a menor de ICMS declarado referente ao Regime Especial Unificado
de Arrecadacdo de Tributos e Contribui¢cdes Devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno
Porte (Simples Nacional), implicando, desta forma, em nao recolhimento de parte do ICMS, devido
a erro na informacgdo da receita e/ou de aliquota aplicada a menor (infragdo 01), e omissdo de
saida de mercadoria tributada, presumida por meio de levantamento de venda com pagamento
efetuado com cartdo de crédito ou débito, em valor inferior ao informado por Instituicdo
Financeira ¢ Administradora de Cartdes, sem dolo (infracao 02).

Inicialmente constata, apdés uma simploria andlise da peca defensiva, que os argumentos
apresentados pela autuada sdo meramente protelatorios, ndo tém nenhum fundamento, além de
ndo apresentarem nenhum fato novo que justifiquem tamanhas irregularidades tributérias.

No mérito, ressalta que a fiscalizagdo realizada foi respaldada dentro das normas tributérias
pertinentes, estando assim, acobertada dentro da mais absoluta legalidade, prevista no nosso
ordenamento juridico, inclusive, a Constituicdo Federal, CTN, RICMS/BA ¢ Legislacdo do Regime
Simplificado Nacional - Simples Nacional.

Observa, ainda, que a defesa da autuada ndo traz aos autos provas capazes de elidir o feito fiscal e
que sustentem as suas frageis alegagdes postas na peca defensiva, ndo sendo apensados aos autos
as provas necessarias e suficientes capazes de sustentd-las, ndo apontando de forma concreta,
especifica e objetiva quaisquer erros, falhas e/ou inconsisténcias em valores e/ou calculos do
levantamento fiscal, que resultou na apuracao do ICMS.
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Anota que no momento da fiscaliza¢do, as informagdes inseridas no sistema AUDIG, foram
captadas no sistema de Nota Fiscal Eletronica, e diante disto, foi realizado cruzamento entre as

notas emitidas e as informagdes prestadas a Receita Federal do Brasil pela autuada através da
DASN.

Quanto ao questionamento do CFOP, informa que todas as Notas foram inseridas, s6 que no
sistema AUDIG, as mercadorias da substituicdo tributaria sdo excluidas vez que a
proporcionalidade aplicada chega até 90%, e por outro lado, o valor histérico maior no Auto de
Infracdo, trata-se de recolhimento a menor do ICMS, bastando se observar nos relatérios AUDIG,
que os valores informados pela autuada a Receita Federal do Brasil através da DASN, e os valores
em Notas Fiscais EletrOnicas emitidas pela autuada, existe uma enorme divergéncia, resultando
assim, em uma omissao de receita, consequentemente ICMS omissao de recolhimento a menor.

Por fim, mantém na sua integralidade o Auto de Infracdo, devendo ser julgado totalmente
procedente, por ser de direito e justiga.

Em 01 de junho de 2017, o feito foi convertido em diligéncia (fls. 124 a 127), com o fito de que a
autuante, ou estranho ao feito designado pela autoridade competente prestasse nova informacao
fiscal, enfrentando e se posicionando em relagdo a todos os aspectos defensivos apresentados,
bem como entregar a empresa autuada os Relatorios TEF didrios, bem como os Relatorios
analiticos das infragoes.

Atendida tal solicitacdo, deveria a Inspetoria cientificar a autuada do resultado da diligéncia,
oportunidade na qual entregaria, mediante recibo a ser acostado ao processo, copia do resultado
da diligéncia, de todos os demonstrativos que viessem a ser elaborados e desta solicitacdo,
reabrindo para o contribuinte o prazo regulamentar de sessenta dias para defesa.

A autuante as fls. 133 a 135, em cumprimento a diligéncia requerida, em 20/03/2019, inicialmente
reitera que os argumentos apresentados pela autuada sdo meramente protelatérios, ndo tém
nenhum fundamento, além de ndo apresentarem nenhum fato novo que justifiquem tamanhas
irregularidades tributérias, e que as preliminares de impugnacao e nulidade inseridas na defesa
sdo totalmente descabidas.

Ressalta que a fiscalizagdo realizada foi respaldada dentro das normas tributarias pertinentes,
estando acobertadas da mais absoluta legalidade prevista no ordenamento juridico.

Observa nao ter a defesa trazido aos autos provas capazes de elidir a acusagdo fiscal e que
sustentam as suas frageis alegacoes.

Nota, das argui¢des defensivas, ndo terem sido trazidos aos autos as provas suficientes e
necessarias capazes de sustentd-las, ndo apontando de forma concreta, especifica e objetiva,
quaisquer erros, falhas e/ou inconsisténcias em valores e/ou calculos do levantamento fiscal, que
resultou na apuracao do ICMS exigido no langcamento.

Fala ter a empresa sido indicada para fiscalizagdo, tendo em vista que as suas vendas estavam
divergindo grandemente das declaracdes prestadas no Programa Gerador do Documento de
Arrecadagdo do Simples Nacional da Receita Federal do Brasil.

Considerando que no exercicio de 2013, as vendas realizadas pela empresa foram de R$
2.323.913,26, enquanto as declaragdes prestadas, totalizaram R$ 1.303.979,68 (fl. 18).

J& no exercicio de 2014, indica que as vendas realizadas foram de R$ 2.568.756,92, a0 passo que
foram declarados no PGDAS receitas de RS 1.295.524,43 (fl. 27).

De igual maneira, em 2015, certifica que as vendas efetuadas pela autuada montaram R$
3.582.702,39, enquanto foram declarados no PGDAS vendas de R$ 2.523.346,92 (fl. 36).

Indica que a divergéncia total da base de calculo para os exercicios de 2013, 2014 e 2015 foi de R$
5.122.851,03, como pode ser observado nos relatérios de fls. 18, 27 e 36, (Notas Fiscais Emitidas-B e
Receita Total Declarada- DASN-G).
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Informa, ainda, que todas as vendas foram efetuadas com emissdo de Notas Fiscais Eletronicas,
tendo o Sistema AUDIG excluido qualquer outra operagdo que ndo esteja com o CFOP adequado,
razao pela qual as Notas Fiscais com CFOP de retorno, substituicdo em garantia, remessa para
troca, prestacdo se servico ou qualquer outra, terem sido excluidas da base de célculo.

Frente a pega defensiva e o queixume da autuada no que diz respeito a composicao da base de
calculo e majoracdo, argumenta bastar se observar os relatorios de fls. 18, 27 e 36, (Notas Fiscais
Emitidas-B e Receita Total Declarada- DASN-G), subtrair os valores que encontrara R$ 5.122.851,03
em divergéncia através do Sistema AUDIG, ferramenta oficial da SEFAZ para fiscalizar as
empresas enquadradas como optantes do Simples Nacional.

Registra que ao longo dos anos, a autuada vem cometendo irregularidades tributdrias certamente
para fugir do “ndo pagamento correto” do ICMS Simples Nacional, com nitida inteng¢dao de nao ser
alcancada pelo Fisco.

Esclarece que no Sistema AUDIG sao inseridas todas as informacdes fornecidas pela autuada e
outras constantes no Sistema da SEFAZ, sendo o cruzamento das informacdes/batimento feito
através das Notas Fiscais de Entrada, para que o Sistema AUDIG determine a proporcionalidade
devida das mercadorias com Substituicdo Tributaria, conforme relatorios constantes do feito (fls.
08, 17, 26 € 35).

Em relacdo aos TEF diarios chama atencdo para o Relatdrio AUDIG para os anos de 2012, 2013 e
2014, ndo existe informagao (fls. 08, 17 € 26), existir apenas o valor de R$ 260,50 (fl. 35).

Quanto ao relatorio analitico das infragoes, diz estarem nas fls. 15 € 16, 24 € 25,33 € 34 ¢ 42 ¢ 43
dos autos.

Aponta desconhecer a autuada também o RICMS, bem como a legislagdo do Simples Nacional, ao
pedir a nulidade e improcedéncia do Auto de Infragao.

Argumenta que se assim ndo for o entendimento, deve ser o Auto de Infracdo encaminhado a
ASTEC, o0rgao vinculado ao CONSEF.

Por fim, solicita que o Auto de Infracdo seja julgado totalmente procedente.

A autuada foi cientificada através de seus advogados, do teor da informacao fiscal, por meio de
Aviso de Recebimento (fls. 139 e 140), se manifestando as fls. 142 a 151.

Ali, inicialmente reprisa os termos do Auto de Infracdo, bem como as arguigdes defensivas e
outros fatos ocorridos na instru¢do processual, aduzindo que ao que parece, diante dos termos da
nova informagdo fiscal prestada, a autuante ataca a empresa apenas por nao ter conseguido
encontrar argumentos idoneos capazes de ilidir os termos da impugnacao.

Repete, entdo, as argumentagdes defensivas apresentadas, inclusive o fato de ndo ter sido
observado pelo Fisco o teor do artigo da Lei Complementar n° 123/06 que leva em consideracao
apenas, para a formacdo da base de célculo, as Notas Fiscais de Vendas de Mercadorias e/ou
Prestagdo de Servigos que acarretam entrada de receita para a empresa, sendo que outros CFOP
nao devem ser considerados para a formagao da base de céalculo do ICMS, por ndo se constituirem
em ingressos de receitas.

Esclarece ter apresentado documentos fiscais anexados em midia, que lograram éxito em
demonstrar que nao houve qualquer erro de informacao que resultasse em recolhimento a menor
de ICMS, na medida em que enumeram a totalidade de Notas Fiscais emitidas pelo contribuinte,
com especificacdo do CFOP que resultaram em receita ou nao.

Revela sua dificuldade em exercer o contraditério, diante do fato do langamento nao estar
instruido com os elementos e documentos indispensaveis a compreensdo da base de célculo e o
montante do débito apontado como devido.

Reitera a nulidade do langamento, bem como, em relagdo ao mérito, aponta que no célculo
efetuado pela autuante ja esta embutido o valor da prestagao de servigos declarado e recolhido
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anteriormente pela empresa.

Apresenta demonstrativo, no sentido de provar que no calculo que resultou na autuacdo, ha a
incidéncia de duplicidade de receitas relativas a prestagao de servigos, bem como a inclusao
indevida de Notas Fiscais cujos CFOP ndo integram a base de célculo para incidéncia do pacote de
tributos do Simples Nacional.

Apresenta exemplos numéricos relacionados aos equivocos que assegura foram cometidos pela
autuante, reiterando o pleito pela realizagdo de pericia para a elucidacao dos fatos.

Questiona como a autuante chegou a apuracdo da base de cdlculo e em qual Anexo pode se
encontrar esta conclusdo.

Aponta, também, existirem divergéncias entre os valores apresentados no demonstrativo de
débito com os “Anexos 03” dos calculos, consoante plotagem acostada.

Reitera os pedidos ja feitos anteriormente, quanto a decretacdo da nulidade ou improcedéncia da
autuacao.

Nova informagdo prestada pela autuante as fls. 155 e 156, repete os mesmos termos daquela
prestada anteriormente em atengao a diligéncia requerida.

Em 31/01/2020 (fls. 160 a 164), diante do entendimento da Junta de Julgamento Fiscal de ndo ter
sido cumprida a solicitagdao da diligéncia, e diante da consideragdo de o processo administrativo
fiscal dever primar pela obediéncia a diversos principios, sobretudo o da busca da verdade
material, ampla defesa e contencioso, decidiu-se pela conversdo do processo em mais uma
diligéncia a Inspetoria de origem, para:

Designar funcionario fiscal para, nos termos do artigo 127, § 6° do RPAF/99 prestar informacao
fiscal, analisando e se posicionando em relagdo aos todos os aspectos defensivos trazidos pelo
contribuinte, e sendo o caso, elaborar novos demonstrativos para as infracdes.

Atendida tal providéncia, deveria a Inspetoria cientificar a empresa autuada do resultado da
diligéncia, entregando, mediante recibo, copia do resultado da mesma, dos demonstrativos que
eventualmente viessem a ser elaborados, concedendo ao contribuinte o prazo regulamentar de
dez para pronunciamento. Caso a empresa apresentasse manifestagdo acerca do resultado da
diligéncia, o diligente deveria se pronunciar sobre os fatos ali arrolados.

Embora encaminhado ao Supervisor da INFAZ INDUSTRIA em 11/02/2020, somente em 29/04/2024
estranho ao feito designado, intimou a empresa autuada para apresentar memoria de célculo de
apuragdo do ICMS Simples Nacional, através do Domicilio Tributario Eletronico (fls. 169 e 169-v e
170 € 170-V).

Informacao de fl. 171 d& conta do ndo atendimento da empresa autuada da intimagao
encaminhada.

O diligente as fls. 172 a 176, informa, apds resumir a autuacao, ter a autuante anexado as fls. 08 a
43 demonstrativos sintéticos das infragdes, impressos, ndo apresentando nenhum demonstrativo
analitico impresso, em formato PDF ou Excel, em midia.

ApoOs resumir os termos defensivos inicialmente apresentados, bem como os termos da
informacgao da autuante, e demais fatos até entdo ocorridos no feito, relata ter intimado a autuada
(fls. 169 a 170) para apresentacdo da Memoria de Calculo de Apuragdo do Simples Nacional,
medida adotada, uma vez que na documentacao apresentada pela mesma na midia de fl. 113, ha
somente a relagdo das Notas Fiscais emitidas nos exercicios de 2014 e 2015, que resultaram na
apuracao do Simples Nacional.

Assegura tudo indicar que foram entregues a autuada somente os demonstrativos sintéticos
anexados ao Auto de Infracdo das fls. 08 a 43, ndo havendo nos autos nenhum demonstrativo
analitico de autoria da autuante e, se existentes, comprovacao de entrega a autuada.
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Indica que na diligéncia realizada pela autuante, esta declara ter excluido CFOP que nao
representem saidas (vendas) que integram a base de calculo do Simples Nacional. No entanto, ndo
anexou nenhum demonstrativo analitico que comprova este fato e dé suporte aos demonstrativos
sintéticos que anexou (fls. 08 a 43).

Inclusive, ao alegar que o levantamento foi realizado com base nas informag¢des declaradas pela
autuada, via DASN, e as Notas Fiscais eletronicas emitidas, sem fazer referéncia a qualquer
exclusdo, d4 a entender que razdo assiste a autuada. Tanto assim que, em sua manifestacao o
contribuinte, relacionou algumas Notas Fiscais do més 01/2014 as quais a autuante ndo apresentou
o demonstrativo referente aquele més comprovando que as mesmas nao integraram a sua base de
calculo, afirma.

Do exame dos demonstrativos das Notas Fiscais do exercicio de 2014 e 2015, apresentados pela
autuada na midia de fl. 113, vé que o somatério mensal coaduna com as DASN transmitidas.

Pelo fato da autuante ndo ter anexado aos autos nenhuma relagdo analitica, que comprove a base
de célculo que apurou, garante que ndo hd como o revisor promover o cotejo para verificacdo da
auséncia de alguma operagao, porventura, omitida pela autuada na relacdo de Notas Fiscais que
apresenta.

Informa que a autuante também ndo apresentou nenhum demonstrativo analitico que
comprovasse o fato de nao ter considerado em duplicidade as operacdes citadas pela autuada.

Conclui que a auséncia de demonstrativos analiticos, que resultaram nos demonstrativos
sintéticos apresentados pela autuante, impossibilita a revisdo dos valores levantados culminando
na inseguranca da base de calculo apurada no Auto de Infragao.

Em 26/08/2024 foi a empresa autuada cientificada dos termos da diligéncia, através do Domicilio
Tributério Eletronico, conforme se denota as fls. 179 € 179-v, com prazo para manifestacdo de dez
dias.

A empresa requereu e tevé vistas do processo por sua procuradora em 02/09/2024 (fl. 180).

Em manifestagdo de fls. 190 a 193, a autuada informa que conforme se pode verificar de seu
contrato social, dedica-se ao comércio varejista especifico do café, fazendo a torrefacido e
moagem, servico de alimentagcdo para eventos e recepgdes — buf€, comércio de maquinas e
equipamentos para uso industrial e comercial, bem como partes e pegas, aluguel de maquinas e
equipamentos comerciais e industriais, sem operador, sendo empresa tradicional e respeitada em
seu ramo de atividade.

Sustenta que na consecug¢do de suas atividades, sempre primou pelo regular cumprimento de suas
obrigacdes, notadamente no tocante ao recolhimento de impostos.

Ressalta que sem compreender o fundamento da autuagdo, lhe coube em sua defesa, demonstrar a
retiddo das suas apuracdes e declaragdes, o que fez com clarividéncia.

Ademais, comprovada a base de calculo de seus recolhimentos a titulo de SIMPLES, denotou o
contribuinte que diversas Notas Fiscais por ela emitidas ndo revelam fato gerador passivel de
tributagao, como € o caso das Notas com CFOP 5101, 6101, 5401 € 6401.

Oportunizada a manifestacdo a autuante por duas oportunidades, a mesma apenas insistiu em
procurar manter sua autuacgdo, sem de fato enfrentar os argumentos da contribuinte, que, nestas
oportunidades, demonstrou com total clareza a sua tributagao.

Houve por bem a esta Junta de Julgamento a realizagdo de nova diligéncia através de auditor
fiscal estranho ao feito, o qual, apds se debrugar sobre o caso, conclui de maneira definitiva pela
inseguranca na base de calculo, conforme trecho de seu relatdrio reproduzido.

Conclui no sentido de que esta ultima diligéncia confirmou com exatidao os termos da defesa
apresentada, confirmando que a impugnante agiu de maneira correta na apuragao e recolhimento
dos seus tributos.
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Ante o exposto, reitera os pedidos constantes de sua impugnagado, em especial que:

Seja acatada a preliminar de nulidade absoluta da autuacdo fiscal, em face da ocorréncia de
irregularidades do Auto de Infracdo devidamente apontadas nessa impugnacgdo, pondo fim ao

mesmo sem analise do mérito (artigo 2°, combinado com o artigo 18, ambos do Decreto n°
7629/99);

Ultrapassada a preliminar, que seja julgado improcedente o Auto de Infragdo, tendo em vista que
a ora Impugnante utilizou corretamente a base de calculo de ICMS/SIMPLES.

Em sua derradeira intervengdo, o diligente da ciéncia da intervencao do sujeito passivo,
registrando nada mais ter a acrescentar, encaminhando o feito para a conclusao de sua instrugao.

Tendo, a vista da auséncia de assinatura da pega de fls. 155 e 156, retornado em nova diligéncia,
para a autuante fazé-lo (fls. 199 e 200).

As fls. 206 a autuante da como cumprida a diligéncia requerida.

Foram os autos encaminhados ao CONSEF em 19/02/2025, recebidos no 6rgdo julgador em
07/03/2025 (fl. 207), e retornados a este relator em 10/03/2025 (fl. 208), tendo sido devidamente
instruidos e considerados aptos para julgamento,

VOTO

O langamento constitui-se em duas infragdes arroladas pela fiscalizagdo, objeto de defesa por
parte da empresa autuada.

Das pecas € elementos constantes nos autos, se constata que a formalizacdo do procedimento de
fiscalizacdo se deu por meio de Intimacdo para Apresentacdo de Livros e Documentos, em
29/06/2016, por ciéncia pessoal, de acordo com o documento de fl. 04.

Ja a ciéncia do langamento ocorreu também de forma pessoal em 01/08/2016, de acordo com o
recibo de fls. 03 e 07.

Os elementos que suportam a acusacao se encontram impressos as fls. 08 a 43 dos autos.

A autuante, quando do langamento, descreveu com precisao as infragdes cometidas, apontando as
condutas praticadas pelo contribuinte e tidas como contrarias a norma legal, os artigos
infringidos, a base legal para imposicdo e aplicacdo das multas sugeridas, os prazos para
interposicdo de defesa, ou usufruto do beneficio de redug¢do dos percentuais de multa por
infragdo, além de indicar o sujeito passivo.

Por outro lado, a autuada compareceu ao processo, abordando aspectos da imputacdo que
entendia lhe amparar, trazendo fatos e argumentos que ao seu entender sustentariam suas teses
defensivas, sob a forma da objetiva e precisa peca de impugnacdo apresentada, bem como
posteriores manifestagoes.

Inicialmente, em relagdo ao pleito para realizagdo de pericia fiscal, se encontra prejudicado, tendo
em vista o fato de a Junta de Julgamento Fiscal ter, na busca da verdade material, diligenciado
por trés vezes o feito, inclusive a estranho ao feito, para a elucidag¢ao dos fatos.

Adentrando no exame das questdes preliminares suscitadas, abordo os argumentos defensivos
que dizem respeito a ocorréncia de cerceamento do direito de defesa da empresa autuada, bem
como da duvida posta quanto a apuracao da base de célculo, a questdo a ser analisada, o seré na
otica juridica de que o principio “ndo ha nulidade sem prejuizo” (pas de nullité sans grief) esta
previsto no Codigo de Processo Civil (CPC) que como sabido, se aplica subsidiariamente ao
Regulamento do Processo Administrativo Fiscal da Bahia, em seu artigo 180.

Isso significa que ndo se deve declarar a nulidade de um ato se ndo houver prejuizo para as
partes. E a autuante, ndo somente formulou, como de igual forma, embasou todo o lancamento,
tendo como base, unicamente, os relatdrios produzidos pelo Sistema AUDIG, conforme reiterado
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diversas vezes, nas suas manifestagdes

Sobre o direito de defesa, entende Dirley da Cunha Jinior (Curso de Direito Constitucional, Editora
Jus Podium; p. 677):

“Tais garantias (ampla defesa e contraditorio) completam e ddo sentido e conteuido a garantia do devido
processo legal, pois seria demasiado desatino garantir a regular instauracdo formal de processo e ndo se
assegurar o contraditorio e a ampla defesa aquele que poderd ter a sua liberdade ou o seu bem cerceado;
ademais, também ndo haveria qualquer indicio de razoabilidade e justica numa decisdo quando ndo se
permitiu ao individuo as mesmas garantias e da ampla defesa.

Sdo, assim, garantias que se casam numa unido indissoluvel”.

Analisando os documentos acostados pela autuante as fls. 08 a 43, verifico que os mesmos contém
apenas e tdo somente relatorios que se apresentam como sintéticos, sem qualquer correlagdo com
as Notas Fiscais onde se constatariam os fatos que compdem a acusagdo, sem qualquer
informagdo de como foi calculado o imposto tido como devido, o que j4 denota um claro
cerceamento do direito de defesa do contribuinte.

A fun¢do administrativa que deve ser exercida com o objetivo de satisfazer os interesses dos
administrados, dentro da légica que caracteriza o interesse publico, sendo o exercicio do
poder/dever conferido aos administradores publicos deve se dar sempre em atendimento ao
interesse publico, isto €, para beneficio de toda a sociedade.

Para isso, o administrador deve ter a sua conduta pautada segundo padrdes éticos, de probidade,
decoro e boa-fé, agindo sempre com aten¢do ao principio da moralidade, ou seja, na probidade
que deve nortear todos os atos administrativos.

A anulacdo de um ato tido como ilegal, retirando-o do ordenamento, independentemente de
obstaculos meramente processuais, ¢ ato que milita a favor da moralidade administrativa,
assegurada como critério de observancia obrigatoria no curso do processo administrativo fiscal, e
constitui, por um lado, em dever da Administracdo, e, de outro, em direito subjetivo do

Administrado.

Ou seja: a busca da almejada justica deve ser de interesse administrativo, devendo os 6rgaos
internos na Administracao, desse modo, realizar o controle de seus atos observando a sua estrita
correteza e legalidade.

Em especial no campo tributidrio, os O6rgdos de julgamento, ao examinarem os atos
administrativos submetidos a sua apreciacdo, ndo devem ter como Unica finalidade a manutencao
do crédito tributario ou a punicdo dos infratores, muito ao contrario, devem perseguir a
realizacdo da justica de forma incessante. Nao obstante a norma legal ser valida a todos, sem
juizo de valor, estard sempre presente o conceito de justica de cada um dos intérpretes, devendo a
busca pela justi¢a proclamada pelo Direito ser o prumo da conduta do administrador.

E neste aspecto, entendo salutar, a titulo de esclarecimento, indicar ser um dever de lealdade do
Fisco para com o contribuinte o pleno esclarecimento acerca do langamento, a sua origem, forma
de calculo, apuragdo, demonstracao, enfim, todos os elementos que indiquem como os resultados
contidos naquele instrumento legal, ¢ dando conhecer em sua inteireza a acusagdo, para melhor
se defender da mesma. Isso, como ja dito, ndo se constitui em favor, muito menos em concessao,
mas obrigagdo, frente ao disposto na Constituicdo Federal, ao assegurar no seu artigo 5°, inciso LV
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Isso significa que para punir qualquer conduta tida como contraria a Lei, o Estado necessita
galgar varias etapas até que chegue nesta fase, e para que o contribuinte, que em tese foi de
encontro a norma legal possa ser apenado, devera obrigatoriamente ser ouvido e por todos os
meios necessarios para refutar aquela quebra de lei imputada a ele, vindo isso a se constituir na
ampla defesa e no contraditorio.

Celso Antonio Bandeira de Mello, assim entende: “O processo administrativo afigura-se, pois,
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num instrumento legitimador da atividade administrativa que, ao mesmo tempo, materializa a
participagdo democrdtica na gestdo da coisa publica e permite a obten¢do de uma atuagdo
administrativa mais clarividente e um melhor conteudo das decisoes administrativas. De igual
modo, traduz-se em garantia dos cidaddos administrados, no resguardo de seus direitos”.

Por outro lado, Gil Ferreira de Mesquita (Principios do Contraditorio e da Ampla Defesa no
Processo Civil Brasileiro, 1* ed. Sdo Paulo, Juarez de Oliveira, 2003) ensina que: “No Brasil, a
formaliza¢do da garantia do due process of law veio com a Constitui¢do Federal de 1988, que em
seu art. 5° LIV, prevé que "ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”, sendo esta ordem complementada pelo inciso LV do mesmo artigo: aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Com efeito, os principios que regem o processo (isonomia das partes, o contraditorio, a ampla
defesa e imparcialidade dos julgamentos) decorrem justamente do devido processo legal, o qual
seria por assim dizer, principio fundamental, para aplicacdo da justica social, sendo a sua plena
observancia vital para se assegurar um processo justo e livre de qualquer espécie de nulidade.

José Henrique Mouta Aratjo assim nos fala: “Destarte, o devido processo legal é principio basilar
da atuagdo estatal no campo processual, assegurando e mesmo salvaguardando a protegdo
Jjudicial para todos aqueles que lamentam pretensoes em juizo através de um processo adequado
e justo”.

Dai a necessidade de o sujeito passivo saber de forma clara, precisa e objetiva, daquilo que esta
sendo acusado, para melhor se defender, at¢ mesmo diante do corolario da presuncao de
inocéncia (todos sdo inocentes até prova em contrario).

Também entendo pertinente e oportuno mencionar que o artigo 373 do Cédigo de Processo Civil
(CPC) em vigor estabelece a incumbéncia das partes com relagdo ao 6nus da prova, cabendo ao
autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito (inciso I); € ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor (inciso 1I).

Onus da prova seria, pois, responsabilidade que alguém possui em provar suas alega¢des 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, e 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* edigdo, S3o Paulo: CL Edijur, 2016, pagina 216), para quem “O onus da prova
consiste na conduta processual exigida da parte para que a verdade dos fatos por ela aduzidos
seja reconhecida pelo magistrado”.

Adentrando no processo administrativo tributario, se observa que os atos administrativos tém
como uma de suas caracteristicas a presungao de validade, ou seja, a indicagao 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 hipotese ¢ de presuncdo 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 presuncgao de
validade do ato administrativo tem como efeito a inversao do 6nus da prova, cabendo a quem
alegar ndo ser o ato legitimo a comprovacado 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 presuncao de validade ¢
somente aquele que permite que o administrado tenha condigdes de se defender, ou seja,
conhecer os fatos que lhe sdo imputados e as normas que estdo sendo aplicadas, sem qualquer
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limite ou restri¢ao, o que, diga-se de passagem, nao ocorreu no presente caso.

De acordo como Raquel Cavalcanti Ramos Machado, (A prova no processo tributario: presungao
de validade do ato administrativo e 6nus da prova. Revista Dialética de Direito Tributdrio. Sao
Paulo, v. 96, p. 77-88, set. 2003): “Para que se possa sentir com mais facilidade a importancia
dessas condigoes 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 presungdo 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 ¢ valido, seria o mesmo que admitir que o ato administrativo goza da
presungdo absoluta de validade. Seria como dizer ‘se existe uma exigéncia tributadria, existe uma
exigéncia valida’. Na verdade, para que o ato administrativo goze da presungdo 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 fundamenta¢do nao sejam verdadeiras”.

Da mesma maneira, para Paulo Celso Bonilha (Da Prova no Processo Administrativo Tributario. 2°
edicdo. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 75), “a presumida legitimidade do ato permite a
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 decisdo
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
presungdo de legitimidade; essa circunstancia, todavia, ndo dispensa a Fazenda Publica de
demonstrar, no correspondente auto de infragdo, 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 nao conhecido”.

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

Marco Aurelio Greco em Do langamento. Sdo 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 Administragdo 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’.

Ao proceder como relatado alhures, a autuante incorreu em gravissimo erro material, ao nao
esclarecer de forma correta e transparente, em relacdo as infragdes lancadas, suas bases de
calculo, a quais documentos se referem, relagdo dos TEF didrios, enfim, feriu de morte o principio
da ampla defesa, ainda mais nao oportunizada a apresentagdo dos corretos demonstrativos, em
sede de informacao fiscal, ndo o fez, eximindo-se de sua obrigacio funcional.

E os equivocos cometidos sdao de tal monta que sequer a realizagdo de diligéncia saneadora por
estranho ao feito, mitigou a sua ocorréncia, frente ao tamanho alcancado pela violagdo, ao
contrario.

Regra geral, o empreendimento das partes no processo esta centrado no direito a prova e,
especificamente, na satisfagdo do 6nus da prova e a contraprova. Michele Taruffo (Uma simples
verdade, p. 197) ensina: “Em realidade, o que as partes tém interesse em demonstrar é que suas
alegacgoes de fato sdo fundadas, alegagoes essas feitas com o escopo de mostrar que suas
demandas e excegoes sdo fundadas do ponto de vista fatico”.
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Infelizmente ndo foi o que se viu nos presentes autos. Nao foi elaborado qualquer indicativo ou
demonstrativo sobre a apuracdo da base de céalculo do langamento, o que trouxe prejuizo
irreparavel para a defesa, reitero, ainda que louvando o seu esforco em se bem defender das
acusacoes postas.

Como ja afirmado, no processo administrativo fiscal na sua busca da realidade dos fatos, vigora o
principio da verdade material, vinculado ao principio da oficialidade, que determina ao
administrador publico o dever de tomar decisdes com base nos fatos tais como se apresentam na
realidade, ndo podendo se satisfazer com a versdo oferecida pelos sujeitos, devendo carrear para
o processo todos os dados, informacdes € documentos a respeito da matéria tratada, sem se
limitar aos aspectos considerados pelas partes, tendo, ainda e também, o poder/dever de carrear
aos autos e apreciar todas as informagdes e documentos que se possa ter a respeito da matéria
tratada, sem se limitar as provas eventualmente colacionadas pelos sujeitos.

Feitas tais consideragdes, esta, pois, mais do que demonstrado nos autos, ter incorrido a autuacao
em tipo caracterizado no artigo 18, incisos Il e IV, alinea “a” do RPAF/99, segundo os quais ¢ nulo o
lancamento de oficio que nao contiver elementos suficientes para se determinar, com seguranca,
a infragdo e o infrator e os atos praticados e as decisdes proferidas com pretericdo do direito de
defesa, diante da fragilidade dos elementos de prova da acusacdo trazidos pela autuante,
representado pela falta de demonstrativos analiticos das infra¢des, além dos diversos erros
cometidos e devidamente indicados no presente voto cabalmente a defesa da empresa autuada.

No mesmo sentido, inclusive, dispde a Simula n° 01 do CONSEF ao determinar em seu comando:
“NULIDADE DO PROCEDIMENTO. CERCEAMENTO DE DEFESA. FALTA DE DEMONSTRACANO DA BASE

DE CALCULO. E nulo o procedimento fiscal que ndo contenha, de forma clara e compreensiva, a
demonstragdo da base de cdlculo e o método aplicado para a apuracgdo do tributo”.

E a sua fundamentagdo aclara ainda mais a questao, a se observar trecho do mesmo, onde destaco
a seguinte parte: “Para se determinar a base de calculo a salvo de imperfeicoes, é indispensavel
que se demonstre nitidamente a mesma, o que ha de ser feito de forma compreensiva, apontando
o critério ou método adotado pelo fisco, a fonte e demais dados necessarios ao entendimento,
por parte do sujeito passivo, com fundamento na legisla¢do. Isso porque a base de cdlculo do
imposto é a dimensdo material do tributo, sendo essa demonstra¢do que oferece os critérios
para mensurar o fato tributario”, motivo pelo qual se soma aos demais argumentos expostos
anteriormente, para a decisdo adotada.

Ao amparo de tal entendimento, posso mencionar a titulo de exemplo, os Acordaos CJFs n® 0386-
11/14, 0373-11/13 € 0305-12/14, dentre muitos outros.

Tais fatos e elementos acima relatados, sem sombra de davidas, cercearam o lidimo exercicio do
direito de defesa do contribuinte.

A respeito, segundo, Humberto Theodoro Junior (Nulidades no Codigo de Processo Civil (AS).
Revista de Direito Civil N° 1 Set-Out/99, p. 136), “4 nulidade processual é a privagdo de efeitos
imputada aos atos do processo que padecem de algum vicio em seus elementos essenciais e que,
por isso, carecem de aptiddo para cumprir o fim a que se achem destinados”.

Nestes termos, assim prevé o artigo 283 do CPC:

“Art. 283. O erro de forma do processo acarreta unicamente a anulagdo dos atos que ndo possam ser
aproveitados, devendo ser praticados os que forem necessdrios a fim de se observarem as prescrigoes legais.

Paragrafo unico. Dar-se-a o aproveitamento dos atos praticados desde que ndo resulte prejuizo a defesa de
qualquer parte”.

Temos entdo que O processo seria apenas um meio para alcangar a protecdo de determinado
direito violado no mundo real, denominado como o principio da instrumentalidade das formas.
Assim, em que pese a existéncia de nulidade, o Codigo autoriza a validade do ato se esse atende
a finalidade legal e ndo traz prejuizo as partes. Nao € o que percebo no presente caso.
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E mais: lembro o teor da tese firmada no Tema 625 do STJ, no sentido de que “4 auséncia de
conteudo probatorio eficaz a instruir a inicial, conforme determina o art. 283 do CPC, implica a
caréncia de pressuposto de constituicdo e desenvolvimento valido do processo, impondo sua
extingdo sem o julgamento do meérito (art. 267, IV do CPC) e a consequente possibilidade de o
autor intentar novamente a agdo (art. 268 do CPC), caso reuna os elementos necessarios a tal
iniciativa”.

E tal caréncia de pressuposto de constituicao e desenvolvimento valido do processo se apresenta
com solar clareza, advinda de uma leitura dos elementos coligidos aos autos pela autuante, e que
serviriam de contetdo probatério, para firmar e embasar a constituicdo do crédito tributario: uma
massa de dados, sem qualquer explicagdo quanto aos fatos contidos na acusac¢do, com dados
apenas indicados més a més, ¢ sem apontamento de quais documentos foram ali arrolados,
apenas apresentados em seus valores finais, ainda que o contribuinte trouxesse a titulo de
amostragem, a indicagdo de todas as Notas Fiscais emitidas em um periodo, e a sua identidade
com os valores informados na DASN.

O proprio diligente designado para o cumprimento da diligéncia, de forma clara, demonstra a sua
dificuldade em prestar a informacgao fiscal requerida, e a conclusdo pela incerteza quanto a base
de calculo apurada, o que também concorre para o raciocinio ora desenvolvido.

Descabe, pois, autuacdo lastreada em relatorios genéricos e sintéticos, sem qualquer vinculagdo
de produtos, documentos fiscais, recolhimentos e demonstrativos sintéticos e genéricos sem
qualquer vinculagdo entre si, num emaranhado de elementos sem conexdo ou vinculagdo
determinada, deixando a cargo do sujeito passivo montar este verdadeiro “quebra cabegas”, o que
ndo so dificulta, mas sobretudo, impede de defender-se de forma eficaz das acusacdes impostas.

Isso porque os atos processuais contaminados de nulidade absoluta, tais como considero os do
presente feito, tem a categoria de ato processual, ndo sendo simples fatos, vez estarem
grandemente afetados em sua formagao, razao pela qual a lei os priva de produzir efeitos.

Vez estar comprovada a nulidade, cabe ao julgador invalida-lo, inclusive de oficio, ante a
presuncao de prejuizo juridico na inobservancia da forma tragada para a sua pratica, € ndo se
trata aqui de mero ato de forma, mas sim, de objeto, contetido, ressalto.

Assim, pelos expostos motivos, € com base no artigo 20 do RPAF/99, que preceitua que “a
nulidade sera decretada, de oficio ou a requerimento do interessado, pela autoridade
competente para apreciar o ato”, tenho como nulo o presente Auto de Infracdo, uma vez
comprovado o cerceamento do direito de defesa do contribuinte, como descrito no corpo do
presente voto, além da ndo demonstragdo da base de calculo, o que a torna insegura.

No ambito administrativo, em suporte ao entendimento ora firmado, posso mencionar decisao do
CARF, no Acordao n° 105-14.703, de 16/09/2004, julgado na Quinta Camara do Primeiro Conselho, do
qual destaco o seguinte trecho:
“PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL - ARTS. 9° E 10° Il DO DECRETO N. 70.235/72 -
INOBSERVANCIA - CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA -NULIDADE - E nulo o auto de infracéo
que ndo indica a metodologia utilizada pela Fiscalizacdo para apurar o crédito tributdrio, a qual s6 vem a

ser indicada pela decisdo recorrida, inviabilizando, assim, a apresentacdo de defesa eficaz pelo contribuinte.
Decretagdo de nulidade da autuacdo que se impoe, nos termos do art. 59 do Decreto n. 70.235/72”. (Grifei).

E mais: destaco o teor da Simula n° 473, do STF, de seguinte teor:

“A administra¢do pode anular seus proprios atos quando eivados de vicios que os tornem ilegais, porque
deles ndo se originam direitos; ou revogd-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os
direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial’.

Esta Simula consagra o poder de autotutela da Administragdo Publica ao conferir a ela o poder de
declarar nulos os seus proprios atos, quando da constatacao de ilegalidade, ou entdo de revoga-
los, sob a égide dos critérios de oportunidade e conveniéncia, o que se propde neste momento.

Pelos motivos expostos, voto pela NULIDADE do langamento.
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RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 6* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar NULO o Auto de Infracdo n° 222829.3000/16-0 lavrado contra SWEET BAHIA
CAFE COMERCIO DE ALIMENTOS LTDA. — ME.

Esta Junta de Julgamento Fiscal recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do artigo 169, inciso 1, alinea “a” do RPAF/99, na redagdo do Decreto 18.558/18,
vigente a partir de 18/08/18.

Sala virtual de Sessdes do CONSEEF, 23 de abril de 2025.

VALTERCIO SERPA JUNIOR — PRESIDENTE/RELATOR

EDUARDO VELOSO DOS REIS - JULGADOR

LUIZ ALBERTO AMARAL DE OLIVIERA - JULGADOR
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