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EMENTA

ICMS. OMISSAO DE REGISTRO DE SAIDAS. AUSENCIA DE DOCUMENTOS
COMPROBATORIOS E ERRO NA TIPIFICACAO DA INFRACAO. CERCEAMENTO
DE DEFESA. NULIDADE — E nula a reclamacéo tributaria que ndo comprova os
fatos descritos e tipifica de forma equivocada as infragoes.

RELATORIO

A Fazenda Publica Estadual constituiu crédito tributario contra o
contribuinte qualificado na peca inaugural, por deixar de recolher o ICMS, referente a
saidas de mercadorias tributadas e nédo registradas no livro proprio, nos exercicios
de 2011 e 2012 e o ICMS registrado e néo recolhido proveniente do cotejamento
entre débito e crédito no exercicio de 2012.

O sujeito passivo foi intimado do auto de infragdo por via postal, nao
comparecendo ao feito, sendo lavrado termo de revelia.

A julgadora de primeira insténcia ao analisar o auto, juntou a consulta
de optante do simples nacional do sujeito passivo e devolveu o0 processo para
saneamento em relacao a tipificacdo das infracbes dos campos 4 e 5.

O auditor em substituicho ao autor do lancamento alterou as
tipificagbes dos campos 4 e 5 do auto. Intimado, via edital, do termo de aditamento,
0 sujeito passivo ndo compareceu, sendo lavrado novo termo de revelia.
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A julgadora singular novamente devolve os autos para saneamento
quanto as tipificacbes dos campos 4 e 5. O auditor em substituicdo procedeu nova
alteracdes nas tipificacbes desses campos.

Em nova oportunidade, o sujeito passivo foi intimado do termo de
aditamento e mais uma vez ndo comparece ao feito, sendo lavrado termo de revelia.

Ao analisar os autos, a julgadora pontua que a penalidade aplicada nos
campos 4,5 e 6 deve ser alterada por esse conselho, uma vez que a penalidade é
apenas sugerida pela autoridade fiscal. Devendo ser aplicada a penalidade prevista
na alinea “a@”, do inciso lll, do artigo 48 da Lei n°® 1287/01, com redacdo dada pela Lei
n° 2253/09.

Observa ainda, que nem todos os requisitos para a lavratura do auto de
infracdo foram cumpridos pela autoridade fiscal, conforme disp8es o artigo 35 da Lei
n° 1288/01. Aduz que o auto comtempla trés infragdes, sendo as pretensdes fiscais
descritas nos campos 4 e 5 relativas a omissao de vendas e apuradas por meio do
Levantamento da Conta Mercadorias e a pretensédo fiscal do campo 6 referente a
ICMS registrado e ndo recolhido apurado por meio do Levantamento Basico do
ICMS.

Assim, embora o auditor tenha individualizado as infracdes, estas nao
foram apuradas pelo mesmo tipo de levantamento fiscal, descumprindo assim o
artigo 35, 82° da Lei 1288/01.

Ademais, as pretensdes fiscais descritas nos campos 4 e 5 sao
relativas a omissao de vendas e no entanto foram diversamente tipificadas. O campo
4 foi tipificado corretamente no artigo 20, inciso |, artigo 3°, inciso I, artigo 22, inciso |
e artigo 41 e 44, todos da Lei 1287/2001. J4 o campo 5 esta tipificado no inciso Il do
artigo 44 da Lei 1287/2001, e mesmo tendo sido alterada por duas vezes via termo
de aditamento ndo esta acertada.

A julgadora pondera que a omissdo de vendas caracteriza saida de
mercadorias sem a emissao de nota fiscal e néo falta de escrituracdo de operacdes
como esta tipificada no campo 5. Soma-se aos fatos narrados a falta de documentos
comprobatérios da infracdo, o auditor baseia-se apenas no levantamento fiscal.

Pelo exposto, a julgadora entende que esta -caracterizado o
descumprimento do 82° e do inciso IV do artigo 35 da Lei n® 1288/01, caracterizando
cerceamento de defesa e o erro na tipificagdo da infracdo do campo 5, que
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caracteriza o erro na determinacdo da infracdo, sendo nulo o auto de infracdo
elaborado pela autoridade fiscal.

Sentencia pela nulidade do auto de infracdo com fundamento no artigo
29 da Lei 1288/01.

A Representacdo Fazendaria- Refaz, em seu parecer, faz um breve
relato dos fatos e recomenda o endosso da decisdo de primeira instancia que julgou
nulo o auto de infrag&o.

Intimado, via edital, da sentenca de primeira instancia e do parecer da
Refaz, o contribuinte ndo se manifestou.

E o relatério.

VOTO

Visto, analisado e discutido o presente processo que exige crédito
tributério em raz&o nédo recolhimento do ICMS, referente a saidas de mercadorias
tributadas e nao registradas no livro proprio, nos exercicios de 2011 e 2012 e o
ICMS registrado e ndo recolhido proveniente do cotejamento entre débito e crédito
no exercicio de 2012.

O sujeito passivo ndo comparece aos autos em nenhuma
oportunidade, deixando de apresentar defesa, sendo declarado revel.

A julgadora singular, devolve os autos ao autor do procedimento, por
duas vezes, para saneamento das infracdes tipificadas nos contextos 4 e 5 do auto
de infracao.

Em sua sentencga, pontua que a penalidade aplicada nos campos 4,5 e
6 deve ser alterada por esse conselho e que nem todos os requisitos para a
lavratura do auto de infracdo foram cumpridos pela autoridade fiscal, conforme
dispdes o artigo 35 da Lei n°® 1288/01.

Assevera que as pretensdes fiscais descritas nos campos 4 e 5 sdo
relativas a omissdo de vendas e no entanto foram diversamente tipificadas, e
embora o auditor tenha individualizado as infracdes, estas ndo foram apuradas pelo
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mesmo tipo de levantamento fiscal, descumprindo assim o artigo 35, 82° da Lei
1288/01.

Ademais, soma-se aos fatos narrados a falta de documentos
comprobatérios da infracdo, o auditor baseia-se apenas no levantamento fiscal.
Dessa forma, sentencia pela nulidade do auto de infrac&o.

Em nossa andlise, é acertada a decisdo singular, uma vez que o
trabalho de auditoria merece reformas.

A nulidade do auto de infracdo esta caracterizada pelo erro na
tipificacéo das infracdes, tanto as pretensdes fiscais descritas nos campos 4 e 5, que
se referem a omissdo de vendas, foram diversamente tipificadas e foi utilizado
levantamento fiscal diverso em ambos os contextos.

Vejamos o que prescreve o artigo 35, 82° da Lei 1288/2001:
Art. 35. O Auto de Infragéo:

[.]

§ 2° Quando mais de uma infrag&o for atribuida a0 mesmo sujeito passivo
ou responsavel, as exigéncias podem ser formuladas em um sé
instrumento, desde que alcance e individualize todos os tributos, as
infragbes e os exercicios, apurados pelo mesmo tipo de levantamento
fiscal.

Dessa forma, esta caracterizado o descumprimento da legislacédo
desse contencioso, e consequentemente sua nulidade.

Outro fator, é a auséncia de documentos comprobatérios da infragéo,
Nos autos encontra-se somente o levantamento fiscal elaborado.

Assim, 0s requisitos para a lavratura do auto de infracdo nao foram
atendidos tornando o langamento in6cuo, pelo cerceamento de defesa, em razéo do
erro na tipificacdo da infracdo e auséncia de documentos comprobatorios, infringindo
também o artigo 35 inciso IV da Lei n® 1.288/2001, vejamos:

Art. 35. O Auto de Infragdo:

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

Ressalto ainda, que a constituicdo do crédito tributario deve se ater ao
principio da legalidade, além de permitir ao contribuinte compreender a demanda
que é movida em seu desfavor, de modo a Ihe garantir todos meios de defesa em
direito admitido.

Pelo exposto, voto pela confirmacédo da decisdo de primeira instancia,
para julgar nulo o auto de infragdo, em razdo descumprimento do 82° e do inciso IV
do artigo 35 da Lei n° 1288/01, caracterizando cerceamento de defesa e o erro na
tipificacdo da infracdo do campo 5, que caracteriza o erro na determinagdo da
infracdo, sendo nulo o auto de infrac&o elaborado pela autoridade fiscal.

E como voto.

DECISAO

O Conselho de Contribuintes e Recursos Fiscais, ao julgar o presente
processo, decidiu, por unanimidade, em reexame necessario, confirmar a deciséo de
primeira instancia, para julgar nulo o auto de infracdo por cerceamento de defesa. O
Representante Fazendario Paulo Robério Aguiar de Andrade, fez sustentacdo oral
pela Fazenda Publica Estadual. Participaram da sessdo de julgamento o0s
conselheiros Luiz Carlos da Silva Leal, Fernanda Teixeira Halum Pitaluga, Ricardo
Shiniti Konya, Valcy Barbosa Ribeiro, Elena Peres Pimentel e Gilmar José
Bonzanini. Presidiu a sesséo de julgamento aos dezoito dias do més de fevereiro de
2021, o conselheiro Gilmar Arruda Dias.

PLENARIO DO CONSELHO DE CONTRIBUINTES E RECURSOS
FISCAIS, em Palmas, TO, aos vinte e cinco dias de fevereiro de 2021.

Fernanda Teixeira Halum Pitaluga
Conselheira Relatora
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Gilmar Arruda Dias
Presidente
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