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1. Nulidades Processuais Il - A incompeténcia funcional.

NUYINI(OI 2 Casuistica.

1 - A preliminar de incompeténcia funcional.

Competéncia é ‘o circulo definido por lei dentro
do qual podem os agentes exercer legitimamente sua
atividade™ ou, ainda, “o poder atribuido ao agente da
Administragdo para o desempenho especifico de suas
fungdes" 2

O inciso | do art. 20 da Lei n® 16469/09 — nova
lei que Regula o processo administrativo tributario goi-
ano - informa serem nulos os atos praticados por auto-
ridade incompetente ou impedida.

Em regra, as causas de impedimento para lan-
car ndo vém relacionadas expressamente. Podemos,
entretanto, citar as hipdteses em que o servidor se en-
contrar no periodo de férias ou licengas. Outra situagao
de impedimento para langar ocorre em relagéo a maté-
fia objeto da consulta tributaria, no periodo entre a pro-
tocolizagdo do processo de consulta e 20 (vinte) dias
contados da data que o consulente tiver ciéncia da
resposta (art. 50 da Lei 16469/09).

A competéncia, por sua vez, é deferida pela lei
de n® 13266/98, a qual arrola todas as atribuicdes e
limites de atuag@o do agente fiscal. A incompeténcia
caracteriza-se, portanto, quando o ato ndo esta no rol
das atribuicdes legais do agente que o praticou.

Assevere-se que “lotacdo” e “competéncia’ séo
conceitos inconfundiveis e dissociados, visto que a lota-
¢do nao delimita a competéncia do Agente do Fisco.
Segundo o art. 16 da Lei n® 13266/98, “lotacdo é o
quantitativo de funciondrios fiscais que devem ter exer-
cicio na administragdo tributaria, na forma do regula-
mento”. Heli Lopes Meirelles® define a lotagdo como ‘o
numero de servidores que devem ter exercicio em cada
reparticdo ou servigo.” A lotagao decorre de ato admi-
nistrativo infralegal e ndo tem o condao de afetar a

competéncia fiscal.

A competéncia, por sua vez, decorre de lei e al-
canga todo o territério goiano, podendo haver, inclusive,
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extraterritorialidade, quando o Auditor Fiscal pode atuar
em outras unidades da Federagéo, a exemplo da fiscali-
zacdo do ICMS devido por substituicao tributaria, sob a-
nuéncia do Estado da circunscricdo do contribuinte a ser
auditado.

Em caso de infracao aos limites regionais, o contri-
buinte ndo pode opor tal fato contra a Fazenda Publica
para liberar-se da acdo fiscal, visto que o Auditor agiu
dentro da sua competéncia. O caso, entretanto, pode re-
clamar medidas administrativo-disciplinares.

llagcdo absurda seria contrapor, suspender ou in-
validar uma Lei, chancelada pela san¢@o governamental,
a ato administrativo interno, infralegal, exarado por ge-
réncia setorial de 6rgao do executivo.

Interpretando a referida lei, a Instrucdo Normativa
n® 504/01- GSF dispde, em seu artigo 4°, que “na ordem
de servigo expedida para o funciondrio fiscal deve constar
obrigatoriamente a classificagdo da empresa correspon-
dente a cada periodo a ser fiscalizado.”

A razdo primeira da norma € determinar que se
explicite, na ordem de servigo, a classificacdo da empre-
sa em cada exercicio a ser fiscalizado, de forma que a
autoridade fiscal tdo-somente examine e fiscalize exerci-
cios cujo valor de receita bruta da empresa nao extrapole
o limite de sua competéncia legal.

Os equivocos mais comuns, no que tange a com-
peténcia legal do Auditor Fiscal, constatados por ocasido
dos julgamentos no CAT, s&o os seguintes:

e Lancamento efetuado por duas ou mais autoridades
fiscais com competéncias diversas, no qual falta a
assinatura, nos levantamentos fiscais, da autoridade
que possui a competéncia para langar;

e Ordem de Servico designada a servidor que nao
possui competéncia ampla para fiscalizar todos os
exercicios de determinada empresa, haja vista a va-
riacdo do seu porte para fins de fiscalizagdo (IN
504/01 GSF);

e (Confuséao entre o regime tributario diferenciado apli-
cavel a microempresa e a empresa de pequeno por-
te com a classificagdo das empresas para fins de
fiscalizacdo. (o regime tributario vem descrito no
espelho cadastral da empresa. No novo sistema de
cadastro (WEB), encontra-se na aba “dados fiscais”,
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no campo “regime”. O porte para fins de fiscali-
zacgao, por seu turno, é regido pela IN n® 504/01-
GSF e pode ser encontrado no seguinte caminho,
no Sistema de Grande Porte da SEFAZ: 5- Ope-

racOes Fiscais; 14- Monitoramento de Contribuintes;
1- Inscri¢do; 11- Porte da Empresa).

2-Casuistica.

Proc. n? 3017524050962. Recurso da Fazenda Publica
para Conselho Pleno, 22/05/07.

Ementa: ICMS. Obrigacao principal. Reforma do a-
cordao cameral. Decisdo nao unénime.

Reformada a decisdo cameral que anulou o auto de
infracdo por incompeténcia funcional, os autos devem
retornar a Segunda Insténcia para apreciacdo do mérito.

Voto: (...) A Fazenda Publica, discordando da decisao
cameral que considerou nulo o auto de infragdo por incompe-
téncia funcional, recorre, asseverando que a competéncia da
autoridade fiscal é plena e conferida pela Lei 13.266/98, ndo
havendo delimitagdo por qualquer outro ato administrativo,
como ordem de servico, que nada mais é sendo instrumento de
controle administrativo.

Em contradita, o sujeito passivo argumenta que a ativi-
dade de fiscalizagdo n@o se desenvolveu dentro do prazo
constante da primeira ordem de servigo, fls. 7, observando que
a segunda, fls. 108, por estar diferente o termo final, néo deve
ser aceita, ressaltando que o inicio da ag&o fiscal s6 aconteceu
em 08.03.06. Por esse fato e também por inexistir qualquer ato
do Secretdrio da Fazenda designando as autoridades fiscais a
exercerem atividades em local diverso de sua lotagdo, pugna
pela manutencdo da incompeténcia funcional da autoridade
langadora.

A grande questédo alegada pelo autuado é de que, uma
vez determinada a unidade administrativa de exercicio do
funciondrio integrante da carreira do fisco, a administracao
fazendaria s poderia designar o exercicio em 6rgao diverso de
sua lotagdo por meio de ato do Secretario da Fazenda, con-
forme dispde o art. 18 da Lei 14.663/98.

Isso € uma verdade, mas em nada interfere para efeito
da validade da presente fiscalizagdo, pois, no maximo, a falta
de um possivel ato do Secretério da Fazenda constituiria uma
irregularidade de natureza administrativa que n&o tem o con-
dao de tornar incompetente o agente, haja vista sua atribuicao
estar condicionada apenas ao disposto no art. 4° da Lei
13.266/98. Portanto, para efeito de lancamento do crédito
tributario, o que precisa certificar € se a pessoa € ou nao parte
integrante do Quadro de Pessoal do Fisco.

O cargo € criado por lei, conferindo ao agente denomina-
c¢éo propria e definindo a sua atribuicdo. E o que se tem pela
citada norma legal acima, assim:

“Art. 4° As atribuicbes conferidas, privativamente, aos
funciondrios fiscais, integrantes do Quadro de Pessoal
do Fisco da Secretaria da Fazenda, séo as seguintes:”

()

A nulidade do langamento de crédito tributario s6 a-
conteceria se o ato fosse praticado por pessoa ndo ocupan-
te de cargo integrante do Quadro de Pessoal do Fisco, con-
forme art. 8° da Lei 13.266/98, 0 que ndo é o caso em estu-
do, conforme a identificagéo da inicial

Verifica-se que a ordem de servico é dispensavel e
desnecessaria para efeito de validade da constituicdo do
crédito tributério, pois trata-se de um elemento para gestao
administrativa do pessoal do fisco, por isso mesmo, confor-
me jurisprudéncia desta Casa, ndo € por ela dada restricao
ao controle de langamento.

O entendimento do Senhor Representante Fazendario,
em seu recurso, elucida ainda mais a questao, pois: "asse-
vere-se, a par de tudo isso, que a competéncia da autorida-
de fiscal é plena e deferida pela lei, no caso, a de n°
13.266/98, a qual é auto-aplicdvel e arrola todas as atribui-
¢es e limites de autuagdo do agente fiscal, sem confina-la
a qualquer outro ato administrativo, como Ordens de Servi-
€0 e congéneres, que nada mais s&o que instrumentos de
logistica administrativa e recursos humanos, de carater "in-
terna corporis’, que ndo interessam ao publico externo a
SEFAZ'. E mais, "ndo cabe ao intérprete, por seu turno, cri-
ar restricbes onde a lei ndo restringe”. A lei sequer faz refe-
réncia a outro instrumento normativo regulamentador das
competéncias fiscais.

(-..) Em ultima andlise, vé-se a irrelevancia da argu-
mentacdo defensoria relativamente ao tema, haja vista o
necessario entrelacamento do desenvolvimento da ativida-
de fiscal em todo o territorio goiano, observando os parame-
tros da regularidade do langamento.

Diante de tudo isso, vé-se que ndo restou configurada
a incompeténcia funcional das autoridades lan¢adoras do
crédito tributério, devendo os autos retornarem a uma das
cémaras julgadoras para apreciagao do mérito.

Ante o exposto, conhego do recurso da Fazenda Publica
para o Conselho Pleno, dou-lhe provimento, para reformar a
decisdo cameral que anulou o auto de infracao.
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