	Publicado no Diário Oficial de no 5.266 de 28 de dezembro de 2018
[image: image1.png]SECRETARIA DA . GOVERNO DO
FAZENDAE ESTADO DO
PLANEJAMENTO : TOCANTINS





	



ACORDÃO No:                              285/2018

	REEXAME NECESSÁRIO No:
	3.948


PROCESSO No:                            2017/6010/500423
AUTO DE INFRAÇÃO No:             2017/000650
INTERESSADO:                           COMPANHIA PRODUTORA DE BIODIESEL 

                                                      DO TOCANTINS. 
INSCRIÇÃO ESTADUAL No:         29.394.843-7
RECORRENTE:                            FAZENDA PÚBLICA ESTADUAL

EMENTA

ICMS E MULTA FORMAL. INFRAÇÕES APURADAS POR DIVERSOS TIPOS DE LEVANTAMENTOS FISCAIS. EXIGÊNCIAS FORMULADAS NUM SÓ AUTO DE INFRAÇÃO. REEXAME NECESSÁRIO. NULIDADE. É nula a reclamação tributaria que está caracterizada pelo descumprimento dos requisitos previsto no § 2o do art. 35, da Lei 1.288/01, com redação da Lei 2.521/2011.
RELATÓRIO

A Fazenda Pública Estadual constituiu crédito tributário por meio do auto de infração nº 2017/000650 contra o contribuinte qualificado na peça inaugural, multa formal por prestar informações inverídicas na DIF 2015, item 4.1 no valor de R$ 1.100,00 (mil reais e cem reais), omissão de vendas de parte de mercadoria não tributada e parte de mercadorias tributadas durante o exercício de 2014, provocando multa formal, item 5.1 no valor de R$ 638.436,84 (seiscentos e trinta e oito mil quatrocentos e trinta e seis reais e oitenta e quatro centavos) e omissão de pagamento do ICMS, item 6.1 no valor de R$ 169,27 (cento e sessenta e nove reais e vinte sete centavos).

Foram anexados: Levantamento comparativo das saídas registradas com o documentário emitido, levantamento especial – comparativo de lançamento contábeis e fiscais – DIF x GIAM x Registros de entradas e saídas, Levantamento básico do ICMS, levantamento financeiro, levantamento da conta mercadorias – conclusão fiscal, livros de registros fiscais, levantamento especial – NF eletrônica –movimento de entradas de mercadorias, levantamento especial – NF eletrônica –movimento de saídas de mercadorias, relatório de GIAM por contribuinte, DIF 2015, registros fiscais dos documentos de entradas de mercadorias e aquisição de serviços, registros fiscais dos documentos de saídas de mercadorias e prestação de serviços, registro fiscais da apuração do ICMS – operações próprias, registro fiscais de inventário e SPED EFD ICMS/PIS (fls.05/50).

O sujeito passivo foi intimado do auto de infração por via postal em 18/05/2017 (fls.57/61), para apresentar impugnação ou pagar o crédito tributário reclamado, não manifestando, lavrou-se Termo de Revelia (fls.62). Em 02/03/2018, compareceu ao processo e solicita ao Contencioso Administrativo Tributário – CAT, a dispensa do julgamento de primeira instancia e a reabertura do prazo para impugnação e/ ou pagamento do crédito tributário (fls.64/75), que foi anulado o Termo de Revelia e encaminhado para julgamento em primeira instancia pelo presidente do CAT em 03/03/2018 (fls.76/77).
Foi apresentado impugnação e preliminarmente o princípio da legalidade tributária, conforme leitura do artigo 37 da CF e artigo 35 incisos IV da lei 1.288/01, que estabelece que o auto de infração deva “conter em anexo todos os demonstrativos do crédito tributário e os documentos comprobatórios dos fatos em que se fundamentar” e ”Quando mais de uma infração for atribuída ao mesmo sujeito passivo ou responsável, as exigências podem ser formuladas em um só instrumento, desde que alcance e individualize todos os tributos, as infrações e os exercícios, apurados pelo mesmo tipo de levantamento fiscal” (Redação dada pela Lei no 2.521, de 10.11.2011). 

Alega inda que o dispositivo infringido: “artigo 45, inciso XVII, da lei 1.287/01”, sem fundamentação e sem explicitar os pontos em que teria sido contrária a escrituração fiscal de ICMS e pede a nulidade do auto de infração por ferir o direito à ampla defesa do contribuinte. Além da infração aplicada ser um confisco, conforme artigo 150, inciso IV da CF/88.

Em Despacho no 487/2018, o presidente do CAT aplica a Sumula 473 do STF e o art. 8º, inciso VIII do regimento interno do contencioso administrativo tributário aprovado pelo Decreto no 3.198/2007 e admite a impugnação.

O Julgador de primeira instancia relata que o processo Administrativo Tributário atende os requisitos constantes da Lei 1.288/2001; que o sujeito passivo está devidamente identificado no auto de infração; que a intimação é válida, a impugnação é intempestiva e apresentada nos termos do artigo 20 da Lei nº 1.288/01, sendo deferido pelo presidente do CAT a reabertura de prazo em 05/03/2018.

O autuante descrito no campo 5 possui capacidade ativa para constituição do crédito tributário.

Que os levantamentos e documentos fiscais que deram sustentação ao auto de infração: Levantamento comparativo das saídas registradas com o documentário emitido, levantamento especial – comparativo de lançamento contábeis e fiscais – DIF x GIAM x Registros de entradas e saídas, Levantamento básico do ICMS, levantamento financeiro, levantamento da conta mercadorias – conclusão fiscal, livros de registros fiscais, levantamento especial – NF eletrônica –movimento de entradas de mercadorias, levantamento especial – NF eletrônica –movimento de saídas de mercadorias, relatório de GIAM por contribuinte, DIF 2015, registros fiscais dos documentos de entradas de mercadorias e aquisição de serviços, registros fiscais dos documentos de saídas de mercadorias e prestação de serviços, registro fiscais da apuração do ICMS – operações próprias, registro fiscais de inventário e SPED EFD ICMS/PIS (fls.05/50), abrangem vários levantamentos, fato que contraria o disposto no art. 35, § 2º da Lei nº 1.288/01 com redação dada pela Lei no 2.521/11; que a multa sugerida pelo autuante, tem previsão legal e a sua incidência é essencial para prevenir e coibir o ilícito. Não podendo ser afastada sob a alegação de confisco, pois advém da legislação tributária em Lei, promulgada através da Assembleia Legislativa Estadual, não cabendo a esse colendo Conselho questioná-la, mas tão somente aplica-la.

                 O Julgador acata a preliminar do princípio da legalidade tributária, pois os levantamentos fiscais e a autuação não esclarecem de onde houve divergência de registro de valores nas entradas e nas saídas do período fiscalizado, não há indicação se houve omissão ou sobreposição de registros nos livros fiscais, nos formulários de GIAM’s, x DIF’s x Registros de entradas e de saídas, não havendo como o sujeito passivo apresentar sua impugnação do feito; Que não há como prevalecer o levantamento fiscal que não comprova a origem da omissão sendo meras exposição numérica, sem os devidos esclarecimentos técnicos em levantamento fiscal, abrange a totalidade das operações de entradas, saídas, devolução, transferência, não tendo respaldo para a cobrança de multa formal e exigir o ICMS.

O julgador sugere que se faça uma nova auditoria fiscal no contribuinte, em razão das infrações cometidas pelo sujeito passivo não estarem clara e precisa, não consta os demonstrativos dos créditos tributários.

Constatou-se falhas na elaboração dos trabalhos, não observou os requisitos previstos no Art. 35 da Lei 1.288/01, principalmente o § 2º onde diz que quando mais de uma infração for atribuída ao sujeito passivo, as exigências somente podem ser formuladas no mesmo auto de infração, desde que alcance, individualize todos os tributos, as infrações e os exercícios e sejam apurados pelo mesmo tipo de levantamento fiscal.

 Que o presente auto constam 03 (três) infrações apuradas por levantamentos diversos, assim sendo, os autos não estão aptos e ou, suficientes, para demonstrar a materialidade do ilícito denunciado na inicial, tampouco para dar sustentabilidade à acusação, não demonstra com clareza e não anexa aos autos os documentos que indicam as ocorrências apontadas no tocante aos valores descritos nos levantamentos, portanto, a presente acusação carece de mais evidencias substancial, ou seja, a convergência de outros elementos materiais, no sentido de demonstrar ou evidenciar satisfatoriamente a materialidade do ilícito denunciado, desta forma, está caracterizada a nulidade do auto de infração por cerceamento ao direito de defesa do contribuinte, nos termos do que preceitua o art. 28, inciso II da Lei nº 1.288/01.

Finalmente, por entender que os elementos de provas carreados aos autos não são suficientes para demonstrar a certeza dos fatos denunciados na inicial, impossibilitando emitir termo de aditamento para sanar as irregularidades apontada.

A Lei no 1.288/01 com redação dada pela Lei nº 2.521/11 estabelece que:

Art. 35. (...)

§ 2º.Quando mais de uma infração for atribuída ao mesmo sujeito passivo ou responsável, as exigências podem ser formuladas em um só instrumento, desde que alcance e individualize todos os tributos, as infrações e os exercícios, apurados pelo mesmo tipo de levantamento fiscal. (Redação dada pela Lei no 2.521, de 10.11.2011). (Grifo nosso)

O Conselho de Contribuintes e Recursos Fiscais do Estado do Tocantins já decidiu:

ACÓRDÃO Nº.: 004/2015 - EMENTA: ICMS. SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA - OPERAÇÕES EXTERNAS. ERRO NA INDICAÇÃO DO DISPOSITIVO LEGAL INFRINGIDO. AUSÊNCIA DO DEMONSTRATIVO DO CRÉDITO TRIBUTÁRIO. MAIS DE UMA INFRAÇÃO FORMULADA EM UM SÓ INSTRUMENTO SEM INDIVIDUALIZAR OS EXERCÍCIOS - É nulo o auto de infração quando não indicar corretamente o dispositivo legal infringido, não estiver acompanhado do demonstrativo do crédito tributário, bem como formular mais de uma exigência tributária em um só instrumento sem individualizar os exercícios. (grifo nosso)

Sendo assim, entendeu que o levantamento elaborado não está de acordo com as técnicas de auditoria e em desacordo com os requisitos estabelecidos na legislação tributária estadual, caracterizando cerceamento ao direito de defesa do contribuinte e a consequente nulidade do auto de infração no termo do disposto no art. 28, inciso II da Lei nº 1.288/01.
Diante do exposto, conheceu da impugnação apresentada, deu-lhe provimento e declarou nulo o auto de infração no 2017/000650 (fls.02/04), conforme disposto no artigo 29 da Lei nº 1.288/01. Em virtude da nulidade, não foi analisado o mérito deste contencioso, conforme valores indicados nos campos abaixos:

Campo 4.11 - no valor de R$ 1.100,00 (hum mil e cem reais);

Campo 5.11 - no valor de R$ 638.436,84 (seiscentos e trinta e oito mil, quatrocentos e trinta e seis reais e oitenta e quatro centavos);

Campo 6.11 - no valor de R$ 169,27 (cento e sessenta e nove reais e vinte e sete centavos);

Submeteu a decisão à apreciação do Conselho de Contribuintes e Recursos Fiscais do Estado do Tocantins, nos termos dos artigos 56, inciso IV, alínea f e 58, parágrafo único da Lei no 1.288/01 com redação dada pela Lei nº 3.018/15.

A Representação Fazendária faz breve relato do conteúdo processual e recomenda a confirmação da sentença.
Dado ciência da sentença de primeira instancia e da manifestação da representação fazendária, a autuada não se manifesta.

É o relatório.
VOTO

Visto, analisado e discutido, o presente processo formalizado por meio do auto de infração no 2017/000650, contra o contribuinte qualificado na peça inaugural, multa formal por prestar informações inverídicas na DIF 2015, item 4.1 no valor de R$ 1.100,00 (mil reais e cem reais), omissão de vendas de parte de mercadoria não tributada e parte de mercadorias tributadas durante o exercício de 2014, provocando multa formal, item 5.1 no valor de R$ 638.436,84 (seiscentos e trinta e oito mil quatrocentos e trinta e seis reais e oitenta e quatro centavos) e omissão de pagamento do ICMS, item 6.1 no valor de R$ 169,27 (cento e sessenta e nove reais e vinte sete centavos).
O auto de infração está em desacordo com a legislação tributária em relação ao Artigo 35 § 2° da lei 1.288/2001. 

Art. 35. O Auto de Infração: 

.............................................................

§ 2º Quando mais de uma infração forem atribuídas ao mesmo sujeito passivo ou responsável, as exigências podem ser formuladas em um só instrumento, desde que alcance e individualize todos os tributos, as infrações e os exercícios, apurados pelo mesmo tipo de levantamento fiscal. (Redação dada pela Lei 2.521, de 10.11.11).

..............................................................

Neste caso ficou caracterizado cerceamento de direito de defesa previsto no artigo 28, II, da lei acima mencionada, o Conselho de Contribuinte já tem decisão sobre o assunto:

ACORDÃO 10/2017 EMENTA: ICMS. INFRAÇÕES APURADAS POR DIVERSOS TIPOS DE LEVANTAMENTOS FISCAIS. EXIGÊNCIAS FORMULADAS EM UM SÓ AUTO DE INFRAÇÃO. REEXAME NECESSÁRIO. PRECEDENTES DE NULIDADE - O descumprimento dos requisitos previsto no § 2o do art. 35, da Lei 1.288/01, com redação da Lei 2.521/2011, torna nulo o auto de infração.

ACORDÃO 218/2017 EMENTA: LEVANTAMENTOS FISCAIS. NULIDADE - É nula as reclamações tributárias formuladas por diversos tipos de levantamentos fiscais no mesmo auto de infração, infringindo o disposto no § 2o do art. 35, da Lei 1.288/2001, com redação da Lei 2.521/2011.
Diante do exposto, considerando as provas apresentadas, recomendo, em reexame necessário, confirmar a decisão de primeira instância, que julgou nula as reclamações tributárias constante do auto de infração 2017/000650 e extinto o processo sem análise de mérito, referentes os campos 4.11 a 6.11.
É o voto.  
DECISÃO

O Conselho de Contribuintes e Recursos Fiscais, ao julgar o presente processo, decidiu, por unanimidade, em reexame necessário, confirmar a decisão de primeira instância, que julgou nula as reclamações tributárias constante do auto de infração 2017/000650 e extinto o processo sem análise de mérito. O Representante Fazendário Hyun Suk Lee fez sustentação oral pela Fazenda Pública Estadual e pediu o refazimento dos trabalhos de auditoria, conforme prevê o Regimento Interno. Participaram da sessão de julgamento os conselheiros Ricardo Shiniti Konya, Heverton Luiz de Siqueira Bueno, Sani Jair Garay Naimayer, Luiz Carlos da Silva Leal e Osmar Defante. Presidiu a sessão de julgamento aos oito dias do mês de novembro de 2018, o conselheiro Suzano Lino Marques.
Plenário do Conselho de Contribuintes e Recursos Fiscais, em Palmas-TO, aos dezenove dias do mês de dezembro de 2018.

Suzano Lino Marques

Presidente

Ricardo Shiniti Konya

Conselheiro Relator
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