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ACORDAO N2 219/2018

PROCESSO N%; 2009/6040/502996

REEXAME NECESSARIO N% 3.726

AUTO DE INFRACAO N% 2009/001831

INTERESSADO: ALCIONE RUFINO ARAUJO ME

INSCRICAO ESTADUAL N2 29.027.416-8

RECORRENTE: FAZENDA PUBLICA ESTADUAL
EMENTA

MULTA FORMAL. LEVANTAMENTOS FISCAIS. INCOMPATIVEIS COM
AS TECNICAS DE AUDITORIA. ERROS. VICIOS INSANAVEIS. IMPROCEDENTE
— E improcedente as reclamacdes tributarias demonstradas em levantamentos
fiscais que ndo atendem as técnicas de auditoria, ndo individualizando regimes de
substituicdo tributéria, isentas e néo tributadas e com documentos insuficientes em
provar a pratica de ilicito fiscal.

RELATORIO

A empresa ALCIONE RUFINO ARAUJO — ME, é autuada pela Fazenda
Pablica Estadual em 05/11/2009, por meio de langamento de oficio em auto de

infracdo, na reclamacao tributaria de multa formal, em campo 4.11 — Valor originario
de R$ 26.838,02.

Tras em descricdo de multa formal, em contexto de campo 4.1, em
sintese que, o sujeito passivo devera recolher multa formal, por ter deixado de
recolher a importancia de R$ 26.838,02, referente a mercadorias tributadas e nao
registradas no livro proprio e ndo declaradas (omisséo de saidas), no valor comercial
de R$ 157.870,70 relativas ao periodo de 01/01/2006 a 31/12/2006, subsidiado
pelas guias de informacédo e apuracdo mensal do ICMS dos meses de janeiro a
dezembro de 2006.

Tipificou a infracdo do campo 4.13, o Art. 46, § 1°, § 2° da Lei 1.287/01,
CC inciso | do Art. 39, Inciso | do Art. 20, Inciso | do Art. 22, caput. do Art. 41, incisos
Il e Ill do Art. 44, todos da Lei 1.287/01, CC Art. 2°, 5° e 6° da Portaria 1.799/02.

Tipificou também no campo 4.15 a penalidade prevista no Art. 48, Inciso
lll, alinea A da Lei 1.287/01.
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No contexto 5.11, um valor originario de R$ 522,55, referente a
mercadorias tributadas registradas e declaradas, aplicando, entretanto, aliquotas
menores que a determinada pela legislacao tributaria, relativas ao periodo de 01-01-
2006 e 01-12-2006, conforme foi constatado pelo levantamento basico do ICMS.
Tipificado no campo 5.13 como infracdo ao Art. 46, 8 1°, § 2° da Lei 1.287/01, CC
inciso | do Art. 39, inciso Il do Art. 20, inciso | do Art. 22, caput do Art. 41, todos da
Lei 1.287/01, CC os § 2°, 3° e 5° do Art. 1°, Inciso | e Il do Art. 8° da Lei 1.404/2003.

Tipificou no campo 5.15, a penalidade prevista no Art. 48, inciso lll, Alinea
F da Lei 1.287/01.

No dia 03/12/2009, a Agéncia de Atendimento de Palmas, lavrou termo de
revelia da empresa ALCIONE RUFINO ARAUJO — ME, uma vez que, apesar de
notificada em 12/11/2009 conforme fls. 57 e 58 deixou de recolher o ICMS referente
ao periodo devido, de acordo com o artigo 47, da Lei 1.288 de 28 de dezembro de
2001.

Através do despacho n® 059/2010 — CAT/JI/DBA, fls. 59, a julgadora de 12
instancia determinou que, retornem o0s autos a Delegacia Regional da Receita
Tributaria de Palmas para que seu titular solicite ao autor do procedimento ou seu
substituto reveja os levantamentos elaborados e faca juntada do livro registro de
apuracdo do ICMS com as seguintes observacoes:

No levantamento conclusdo fiscal as fls. 04, o estoque inicial e as
compras de mercadorias ndo foram separadas por situacdo tributaria, sendo que a
empresa comercializa produtos tributados, isentos e com substituic&o tributaria.

O levantamento basico do ICMS as fls. 05 detectou “ICMS a recolher
dentro do prazo legal” (campo 16), fato que ndo caracteriza ilicito fiscal e esta
divergente da infracdo descrita no campo 5.1 do auto.

Também néo foi anexado aos autos o livro registro de apuracao do ICMS,
essencial para comprovacgao dos ilicitos descritos.

ApoOs isto, encaminhe-se o0 processo a Agéncia de Atendimento de
Palmas para que se proceda a intimacao do sujeito passivo da juntada do termo de
aditamento.

No Julgamento de primeira instancia, em sentenca revisional declaratoria
as fls. 67 a 70, julgadora teceu as seguintes consideracoes:

Considerou o sujeito passivo revel pela ndo impugnacao, baseado no art.
47 da Lei 1.288/2001.

Faz admissibilidade tdo somente da analise das matérias de direito, em
conformidade com o art. 57 da Lei 1.288/2001.
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Constatou que 0 sujeito passivo esta corretamente identificado no auto de
infracdo, observando-se o que dispde o art. 35, inciso | alinea “a” da Lei 1.288/2001.

Considerou a intimacao do auto de infracao valida, visto que a autuada foi
intimada por via postal, em consonancia com o que estabelece o art. 22, inciso | da
Lei 1.288/01, inclusive no que se refere a lavratura do Termo de Revelia.

Considerou que, o0 sujeito passivo nao foi intimado da juntada do
levantamento basico do ICMS anexado as fls. 61, mas, em observancia ao principio
da economia processual, em decorréncia da improcedéncia do auto de infracdo, o
processo néo foi devolvido ao 6rgdo preparador para saneamento.

Em que pese o entendimento da autoridade revisora as fls. 65/66
entendeu que nao ocorreu a decadéncia, tendo em vista que o contribuinte foi
devidamente intimado do langamento inicial, conforme aviso de recebimento as fls.
57, de acordo com o que preceitua o art. 173, inciso | do Cédigo Tributario Nacional.
O fato da autuada néo ter sido notificada do levantamento juntado posteriormente
aos autos, nao configura decadéncia, uma vez que nédo houve a modificacdo do
lancamento por termo aditivo. Também ndo ha que se falar em prescricao
intercorrente por inércia da Fazenda Publica, pois 0 processo ndo estava em
execucao.

Entretanto, no levantamento concluséo fiscal, elaborado as fls. 04 e que
serviu de base ao ilicito descrito no campo 4, os valores do estoque inicial e das
compras ndo foram separados por situacdo tributaria, ja que a empresa € um
supermercado e comercializa produtos tributados, isentos e sujeitos a substituicdo
tributaria.

Considerou outro fato que torna ineficaz o lancamento inicial, tanto do
campo 4 quanto do campo 5, é a falta de juntada do livro registro de apuracéo do
ICMS para comprovacao de toda a movimentacdo do estabelecimento separada por
situacao tributéria das mercadorias que, de fato, comprove a omissédo de saidas de
mercadorias tributadas e do ICMS néo registrado e néo recolhido.

O processo foi devolvido ao autor do procedimento para revisdo dos
levantamentos e juntada do livro fiscal acima mencionado, mas o mesmo refez
somente o levantamento basico do ICMS ( fls. 61), ndo se manifestando quanto ao
levantamento concluséo fiscal e a apresentacao do livro de apuracao.

Desta forma, entendeu a julgadora que as infragdes descritas no auto de
infracdo, ndo restaram devidamente comprovadas pelo autuante, conforme dispde o
art. 35, inciso IV da Lei 1.288/01, tendo citado inclusive o acérddo n® 11/2017 do
Conselho de Contribuintes do Estado do Tocantins.
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Diante do exposto, feita a andlise do auto de infragdo n® 2009/001831, em
conformidade ao previsto no art. 57 da Lei 1.288/01 e declarada revelia do sujeito
passivo, decido pela improcedéncia dos créditos tributarios:

Campo 4.11 — No valor de R$ 26.838,02 (vinte e seis mil e oitocentos e
trinta e oito reais e dois centavos)

Campo 5.11 - No valor de R$ 522,55 (quinhentos e vinte e dois reais e
cinguenta e cinco centavos).

O sujeito passivo foi notificado da decisdo e do encaminhamento a
apreciacédo do Conselho de Contribuintes do Estado do Tocantins, nos termos do art.
56, nos termos do art. 56 inciso IV, alinea f e 58 paragrafo Gnico da Lei N] 1.288/01.

A Representacdo Fazendaria, em seu parecer fls. 71 e 72, manifestou que
0 sujeito passivo nao apresentou impugnacao, incorrendo em revelia.

Os autos retornaram a origem para o refazimento dos levantamentos e
juntada de livro Registro de Apuracdo do ICMS. A solicitacdo foi atendida
parcialmente.

Trata-se de Reexame Necesséario face aos fundamentos da sentenca
singular que palmilham pelas conviccdes de que a matéria fatica encontra-se
precariamente consubstanciada pela falta de documentos em que se funda.

Das Matérias de Fato e de Direito: O principio da legalidade ndo admite a
criacdo e/ou construcao e fatos geradores que néo estejam previstos na lei tributaria,
como também, ndo admite a desoneracéo fiscal ndo prevista em lei.

Concluséo entende a REFAZ que a auséncia de elementos instrutivos do
crédito tributdrio pode caracterizar cerceamento de defesa. Por isso, a deciséo pela
nulidade pode ser uma saida viavel para oportunizar a revisdo de oficio e novo
langamento quando, inequivocadamente, ha motivacdo. Ou seja, quando a matéria
fatica for descrita com imprecisdo, falta de seguranca ou precariamente
consubstanciada, no que parece ser o0 caso.

Desta forma, pedimos seja mantida a decisao “a quo”.

E em sintese o relatério

VOTO

A presente demanda tem-se que: contra O sujeito passivo acima
gualificado a Fazenda Publica por meio do auditor fiscal, formalizou o lancamento de
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oficio em auto de infracdo n® 209/001831, no contexto 4.11 para reclamar do sujeito
passivo multa formal em descumprimento de obrigacdo acessoria. Conforme
constatado em Levantamento Conclusdo Fiscal, subsidiado pelas Guias de
Informacéo e Apuracdo Mensal de ICMS — GIAM dos meses de janeiro a dezembro
de 2006, e documentos fiscais referente ao ano base de 2006, anexos.

Trds em descricdo de multa formal, em contexto de campo 4.1, em
sintese que, 0 sujeito passivo devera recolher multa formal, por ter deixado de
recolher a importancia de R$ 26.838,02, referente a mercadorias tributadas e nao
registradas no livro proprio e ndo declaradas (omisséo de saidas), no valor comercial
de R$ 157.870,70 relativas ao periodo de 01/01/2006 a 31/12/2006, subsidiado
pelas guias de informacéo e apuracdo mensal do ICMS dos meses de janeiro a
dezembro de 2006.

Tipificou a infracdo do campo 4.13, o Art. 46, § 1°, § 2° da Lei 1.287/01,
CC inciso | do Art. 3°, Inciso | do Art. 20, inciso | do Art. 22, caput. do Art. 41, incisos
Il e Il do Art. 44, todos da Lei 1.287/01, CC Art. 2°, 5° e 6° da Portaria 1.799/02.

Tipificou também no campo 4.15 a penalidade prevista no Art. 48, Inciso
lll, alinea A da Lei 1.287/01.

No contexto 5.11, um valor originario de R$ 522,55, referente a
mercadorias tributadas registradas e declaradas, aplicando, entretanto, aliquotas
menores que a determinada pela legislacao tributaria, relativas ao periodo de 01-01-
2006 e 01-12-2006, conforme foi constatado pelo levantamento basico do ICMS.
Tipificado no campo 5.13 como infracdo ao Art. 46, 8 1°, § 2° da Lei 1.287/01, CC
inciso | do Art. 39, inciso Il do Art. 20, inciso | do Art. 22, caput do Art. 41, todos da
Lei 1.287/01, CC 0os 8§ 2°,3%°e 5°do Art. 1°, Inciso | e Il do Art. 8° da Lei 1.404/2003.

Tipificou no campo 5.15, a penalidade prevista no Art. 48, inciso lll, Alinea
F da Lei 1.287/01.

Os levantamentos fiscais ndo estdo de forma condizente com as técnicas
de auditorias, conforme preceitos abaixo:

Art. 527 do RICMS — Decreto 2.912/06 “in verbis™:

Art. 527. Compete a Secretaria da Fazenda, privativamente, por meio
de seus agentes especializados, o controle, na forma do disposto no
art. 124 da Lei 1.287/01, a fiscalizacdo e o lancamento do ICMS,
recaindo o 6nus sobre toda pessoa fisica ou juridica, contribuinte ou
nao, que estiver obrigada ao cumprimento da legislacédo tributaria
estadual, inclusive a que gozar de imunidade ou isencéo.
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§ 1° A fiscalizagdo tem por elementos basicos os livros fiscais e
contdbeis, midia eletrénica e os documentos relativos as respectivas
operagoes.

§ 2° Os valores de entrada ou saida de mercadorias correspondentes
as operacgdes a vista ou a prazo, bem como de estoque langado nos
livros fiscais, devem coincidir com os discriminados nos respectivos
registros contabeis ou em outros porventura utilizados pertencentes
ao sujeito passivo.

No levantamento conclusdo fiscal as fls. 04, o estoque inicial e as
compras de mercadorias ndo foram separadas por situacdo tributaria, sendo que a
empresa comercializa produtos tributados, isentos e com substituigdo tributaria.

Desta forma, os langcamentos deveriam obedecer ao postulado abaixo:

Art. 142 do CTN “in verbis”

Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo lancamento, assim entendido o
procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigag&o correspondente, determinar a matéria
tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

Paragrafo dnico. A atividade administrativa de lancamento &
vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional.

O levantamento basico do ICMS as fls. 05 detectou “ICMS a recolher
dentro do prazo legal” (campo 16), fato que ndo caracteriza ilicito fiscal e esta
divergente da infracdo descrita no campo 5.1 do auto.

Também néo foi anexado aos autos o livro registro de apuracao do ICMS,
essencial para comprovacéao dos ilicitos descritos.

E de se observar no processo, o pedido da julgadora singular, para o
autor sanear 0s autos com as provas pertinentes, conforme o mandamento abaixo:

Art. 35. O Auto de Infracao:

IV - contém em anexo todos os demonstrativos do crédito tributario e
os documentos comprobatérios dos fatos em que se fundamentar.

Diante do acima exposto, em reexame necessario, confirmo a decisao de
primeira instdncia, que julgou improcedente a reclamacao tributaria constante do
auto de infracdo n® 2009/001831 e absolvo o sujeito passivo da imputagdo que lhe
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faz nos valores de R$ 26.838,02 (vinte e seis mil, oitocentos e trinta oito reais e dois
centavos) referente o campo 4.11 e R$ 522,55 (quinhentos e vinte e dois reais e
vinte e cinco centavos) referente o campo 5.11.

E como voto.

DECISAO

O Conselho de Contribuintes e Recursos Fiscais, ao julgar o presente
processo, decidiu, no mérito, por unanimidade, em reexame necessario, confirmar a
decisdo de primeira instancia, que julgou improcedente a reclamacéo tributaria
constante do auto de infracdo n® 2009/001831 e absolver o sujeito passivo da
imputacdo que lhe faz nos valores de R$ 26.838,02 (vinte e seis mil, oitocentos e
trinta oito reais e dois centavos) referente o campo 4.11 e R$ 522,55 (quinhentos e
vinte e dois reais e cinquenta e cinco centavos) referente o campo 5.11. O
representante fazendario Hyun Suk Lee fez sustentacdo oral pela Fazenda Publica
Estadual. Participaram da sessédo de julgamento os conselheiros Sani Jair Garay
Naymayer, Luiz Carlos da Silva Leal, Osmar Defante, Ricardo Shiniti Konya, Kellen
C. Soares Pedreira do Vale e Heverton Luiz de Siqueira Bueno. Presidiu a sessao
de julgamento aos trinta e um dias do més de julho de 2018, o conselheiro Suzano
Lino Marques.

PLENARIO DO CONSELHO DE CONTRIBUINTE E RECURSOS
FISCAIS, em Palmas, TO, aos vinte e cinco dias do més de setembro de 2018.

Suzano Lino Marques
Presidente

Sani Jair Garay Naimayer
Conselheiro Relator
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