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ACORDAO JJF N.° 0298-02/05

EMENTA: ICMS. 1. IMPOSTO LANCADO E RECOLHIDO A
MENOS. DIVERGENCIA ENTRE OS VALORES RECOLHIDOS E OS
LANCADOS NO LIVRO DE APURACAO. Imputacdo ndo
impugnada pelo sujeito passivo. 2. ARQUIVOS MAGNETICOS.

USUARIO DE PROCESSAMENTO ELETRONICO DE DADOS.
FALTA DE FORNECIMENTO DE ARQUIVOS, OU ENTREGA DOS
ARQUIVOS EM PADRAO DIFERENTE DO PREVISTO, OU EM

CONDICOES QUE IMPOSSIBILITAM SUA LEITURA. MULTA.
Nao houve falta de apresentacdo de arquivos magnéticos,
haja vista as provas anexadas aos autos; nao foi provado que
os arquivos tivessem sido entregues fora do padrdo — uma
coisa ¢ um arquivo magnético ser entregue “fora do padrao”,
e outra coisa ¢ ele ser entregue “com omissdes ou erros”; €
ndo foi provado que tivesse havido impossibilidade de serem
“lidos” os arquivos. No desenvolvimento da discussao
processual, ficou patente que o que houve foi o ndo
fornecimento de informacgoes, nos arquivos magnéticos, “por
itens de mercadorias”. E patente o proposito da legislagio
estadual no sentido de que, no que concerne a arquivos
magnéticos, as informagdes sejam prestadas escoimadas de
erros ou inconsisténcias, de modo que o arquivo magnético
deve ser submetido ao crivo de um programa denominado
Validador, a fim de se checar a consisténcia dos dados
informados, nos termos do § 4° do art. 708-A do RICMS, sendo
que o § 3° do art. 708-B prevé que o fisco intime o contribuinte
para correcdo de inconsisténcias verificadas no arquivo
magnético, fornecendo-lhe, no ato da intimag¢do, uma
Listagem-Diagnéstico  indicativa  das  irregularidades
encontradas, € o § 5° concede o prazo de 30 dias Uteis para que
o contribuinte corrija o arquivo magnético apresentado com
inconsisténcia. Embora este ultimo dispositivo tenha sido
acrescentado ao Regulamento em data posterior ao fato em
discussdo, deixa de considera-lo infragdo, e, por isso, tem
efeito retroativo, em face do art. 106, II, do CTN. Neste caso, o
contribuinte ndo foi intimado para fazer a correcdo das
inconsisténcias. E, portanto, indevida a multa em discussao.
Auto de Infragdo PROCEDENTE EM PARTE. Decisao unanime.

O Auto de Infra¢do em lide, lavrado em 28/12/04, envolve os seguintes fatos:

1. recolhimento de ICMS efetuado a menos, em virtude de divergéncia entre o que foi recolhido e
o que foi escriturado no livro de apuragdo do imposto, nos meses de janeiro, fevereiro e abril
de 2003, sendo langado tributo no valor de RS 2.446,49, com multa de 60%;
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2. descumprimento de obrigacdo acessoria, consistente na falta de fornecimento de arquivos
magnéticos, exigidos mediante intimag¢do, com informacdes das operagdes ou prestacdes
realizadas, ou entrega dos referidos arquivos em padrao diferente do previsto na legislacdo, ou
em condicdes que impossibilitaram sua leitura, sendo aplicada multa de R$ 315.483,10.

O contribuinte inicia sua defesa declarando reconhecer o lancamento de que cuida o item 1° do
Auto de Infragdo. Impugna a multa objeto do 2° item, alegando que a mesma foi aplicada sem a
estrita observancia da norma legal. Transcreve os arts. 686 € 708-A do RICMS, nos quais o fato foi
enquadrado. Comenta a obrigacdo da entrega dos livros fiscais escriturados por sistema
eletronico de processamento de dados, bem como, do arquivo magnético do movimento
econdmico criptografado e validado eletronicamente por programa disponibilizado pela
Secretéria da Fazenda, ressalvando que, no decorrer do trabalho de fiscalizagdo, atendeu a todos
os termos de intimagdo, sendo que, por algum erro de fato, deixou de entregar o arquivo
magnético criptografado do movimento de entradas e saidas, ou entregou outro arquivo que nao
atendia ao que foi requerido pela fiscaliza¢dao, mas, para corrigir o engano, a empresa forneceu
ao fiscal copia do arquivo magnético contendo o movimento financeiro devidamente
criptografado, permitindo, dessa forma, o acesso do fisco as informacgdes de entradas e saidas.
Para provar isso, anexou copia do protocolo da correspondéncia mediante a qual foram
encaminhados os arquivos ao auditor fiscal (fl. 31). Também anexou a impugnacao o arquivo
magnético criptografado do movimento de entradas e saidas de mercadorias (fls. 32/80). Assinala
que todos os demais elementos solicitados foram apresentados com presteza, com o propdsito de
facilitar os trabalhos da fiscalizacdo. Alega que, apesar do engano cometido ao fornecer ao
auditor o arquivo magnético, a empresa procedeu a escrituragdo em meios magnéticos
criptografados do movimento de entradas e saidas, conforme estabelecem os arts. 686 € 708-B do
RICMS, tanto assim que o auditor conduziu e conclui os trabalhos de auditoria, checando todas as
entradas e saidas com base nas respectivas Notas Fiscais e nos livros fiscais correspondentes, de
modo que nao houve empecilho para os trabalhos de verificagdo e apuracdo da obrigacao
principal.

Feitas essas consideracdes, a defesa passa a demonstrar que o fiscal, ao aplicar a multa, se
baseou na antiga redagdo da alinea “g” do inciso XIII-A do art. 42 da Lei n° 7.014/96, que previa o
calculo da multa sobre o valor das operagdes de entradas e saidas de mercadorias, além das
prestacdes de servigos, sem observar que aquele dispositivo foi alterado pela Lei n® 9.159/04.
Transcreveu o dispositivo, com a nova redagao. Chama a atencao para que a aplicacdo de multa
fiscal segue os mesmos principios prevalecentes no direito penal. Evoca nesse sentido o art. 106
do CTN. Acentua que, pela nova redagdo da supracitada alinea “g”, a penalidade a ser aplicada ¢
de 1% do valor das saidas do estabelecimento em cada periodo de apuragdo, sendo que o fiscal
utilizou a redagdo antiga, em que a penalidade era de 1% do valor das operacdes de entrada e
saida do estabelecimento em cada periodo de apuragdo, dobrando o valor da penalidade. Cita
doutrina acerca da chamada aplicacao retroativa da lei penal.

O autuado requer a realiza¢do de diligéncia fiscal, a fim de que seja verificado que a empresa
possui 0 movimento econdmico das entradas e saidas em meios magnéticos devidamente
criptografados, e que estes atendem aos requisitos fixados na legislagdo em vigor.

Pede que seja cancelada a multa objeto do item 2° deste Auto de Infragdo, por ndo ter o fato
implicado a falta de recolhimento de tributo e por ndo se enquadrar nas praticas de dolo, ma-fe,
fraude ou simulagdo, além de ter a autoridade fiscal aplicado a legislacdo mais gravosa, sem
atentar para o preceito do art. 106 do CTN.

O fiscal autuante prestou informagao dizendo que o autuado, na defesa, transcreveu os arts. 686 ¢
708-B [do RICMS], e explicita a obrigacao de fornecer ao fisco a escrituragdo dos livros fiscais por
sistema eletronico de processamento de dados, bem como o arquivo magnético do movimento
econdmico devidamente criptografado e validado, porém se esqueceu de que a empresa, além

ACORDAO JJF N° 0298-02/05 2



ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

dos livros fiscais, também se utiliza de processamento de dados para processar Nota Fiscal (Nota
Fiscal-Fatura), conforme sistema INC da SEFAZ (extrato a fl. 86), e, portanto, ndo cabe a dispensa
do registro por item de mercadoria. Diz que a empresa, apesar de utilizar processamento de
dados, tendo oficializado esta utilizagdo através de comunica¢ao a SEFAZ, informou, durante a
acao fiscal, que simplesmente imprimia Notas Fiscais, e mesmo na defesa a empresa ndo admite
o uso da emissdo de Nota Fiscal por processamento de dados, admitindo apenas o uso de
processamento de dados para os livros fiscais. Observa que foram feitas duas intimagdes a
empresa, para que ela entregasse os arquivos magnéticos gerados (fls. 10 e 11), nas quais se
verifica no campo Obrigacdes do Contribuinte a observacdo: “Com SEPD — Entregar arquivo
magnético com o registro 54 (descricdo das notas fiscais por item), do periodo intimado”. O
auditor diz considerar absurdo que, neste momento, uma industria utilize processamento de
dados para emitir Notas Fiscais, mas ndo possua um sistema adequado que atenda a legislagao,
nunca tendo enviado nenhum arquivo magnético, e, quando intimado, ndo os ter, e na defesa se
utilizar de subterftigios, nao tendo remetido os referidos arquivos até entao.

Aduz o fiscal que “Nao vamos discutir se a empresa mantém sistema unico de processamento
para notas fiscais e livros fiscais. Ou se a mesma possui um sistema para as notas fiscais e outro
para os livros fiscais, ou se até mesmo os livros fiscais sdo escriturados em escritorios contabeis
externo ou interno, proprio ou terceirizado. Se essas informacdes foram enviadas da industria ou
de algum escritorio contabil. O que a fiscaliza¢do reiteradas vezes buscou foi o arquivo
magnético produzido pela unidade fabril que emite as notas fiscais de venda. Simples!”

Conclui dizendo que, por tudo isto, considera ser devida e pertinente a penalidade em aprego.
Anexou documentos.

Foi mandado dar ciéncia do teor da informagdo fiscal ao sujeito passivo, tendo em vista que a
mesma foram anexados documentos.

O autuado deu entrada em nova peticdo, a qual juntou a cépia de documento protocolado na
INFAZ Feira de Santana no dia 1/2/05, que teria sido acompanhado de arquivos magnéticos. Faz
uma sinopse dos fatos processuais, pondo em destaque que, na informacgao prestada, o fiscal ndao
se manifestou sobre o argumento exposto na defesa, no tocante a aplicagdo da multa de 1%
somente sobre o valor das saidas, nem negou a efetiva entrega dos arquivos magnéticos pelo
autuado, ndao obstante 0os mesmos apresentarem inconsisténcias, como também nao negou que os
arquivos, ja dentro do padrdo exigido pela legislacdo, foram acostados & impugnacgao, inclusive
tendo sido entregues copias dos mesmos na INFAZ Feira de Santana, no dia 1/2/05, a fim de que
fossem repassados ao proprio autuante, para as devidas analises (juntou comprovante). Frisa que,
além disso, o autuante, na informagao fiscal, também nao negou o que foi afirmado pela defesa,
no sentido de que ele, autuante, tinha em maos os livros e documentos da empresa, capazes de,
por si so0s, possibilitar a fiscalizacgao tributaria, de modo que nao houve qualquer prejuizo para o
Estado.

O autuado reclama que sofreu flagrante cerceamento ao seu direito de defesa, pois ndo recebeu
copia da informacao fiscal, uma vez que sé obteve copia dela quando se dirigiu, por iniciativa
propria, a reparticdo fazendaria, e ndo foi intimado no sentido de que, querendo, se manifestasse
a respeito da mesma.

Reclama, também, que, diante de eventuais inconsisténcias apresentadas nos arquivos
magnéticos entregues ao fisco, o autuante ndo chegou a fazer nova intimagdo ao contribuinte,
devidamente acompanhada de Listagem-Diagnostico indicativa das irregularidades encontradas,
conforme determina o art. 708-B, § 3°, do RICMS/97.

Seguem-se consideragdes acerca do principio da tipicidade cerrada e do principio da verdade
material. Alega, como preliminar, que existem vicios insanaveis neste processo, provocados pelo
autuante, no tocante a 2° infracdo, os quais implicam a nulidade da autuacao, nos termos do art.

ACORDAO JJF N°0298-02/05 3



ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

18 do RPAF/99. Protesta que a descricdo da acusagdo ndo ¢ clara e precisa. Acentua que o Auto de
Infracdo deve obedecer a diversos requisitos previstos na legislagcdo, dentre os quais se destacam
os previstos no art. 39, I11I, do RPAF/99, haja vista que um dos requisitos essenciais do Auto de
Infracdo ¢ a descricdo do que a autoridade fiscal entenda como fato gerador da obrigagao,
devendo ser indicado na pega de acusacgdo o fato visualizado pelo agente fiscal e que lhe daria
respaldo para levar a efeito a exigéncia tributdria, por meio da autuagdo. Reclama que, no
presente caso, no que se refere a suposta infragao 2%, a vista do que consta no Auto de Infragdo, o
autuante, a0 mesmo tempo em que afirma que o autuado teria deixado de fornecer arquivos
magnéticos, também afirma, em sentido diametralmente oposto, que o sujeito passivo teria
entregado tais arquivos, s6 que em padrdo diferente do previsto na legislagdo, e, no mesmo
passo, ainda volta a afirmar que o contribuinte teria entregado os citados arquivos, porém em
condi¢des que impossibilitaram sua leitura, de modo que no Auto sdo feitas trés acusacdes que
ndo podem existir a0 mesmo tempo. Protesta que isso ndo ¢ condizente com o principio da
tipicidade cerrada e afeta o direito do acusado de saber do que estd sendo realmente acusado.
Transcreve trecho de um voto proferido no Acordao JJF 0128-02/05. Protesta que o presente Auto
de Infragao ndo define, com clareza, qual a verdadeira acusagado inserida na suposta infracdo n° 2,
e isto seria de fundamental importancia, ndo somente para seguir as determinagdes da legisla¢ao
tributaria, mas, sobretudo, para permitir que o sujeito passivo conhecesse o real teor acusatério, a
fim de poder se defender amplamente. Transcreve comentarios de Alberto Xavier e Hugo de
Brito Machado. Reproduz parte do art. 18 do RPAF. Cita varias decisdes do CONSEF. Requer que,
na fase de instrugdo, os autos sejam remetidos em diligéncia a Secretaria deste Conselho, para
que sejam a ele acostadas as aludidas decisdes, na integra, devidamente autenticadas.

Quanto ao mérito, o autuado chama a atencdo para a regra do art. 155, paragrafo unico, do
RPAF/99, a qual determina o julgamento pela improcedéncia do Auto de Infragdo, mesmo
merecendo o ato de lancamento ser objeto de nulidade. Alinha, a seguir, seis argumentos pelos
quais pretende demonstrar que a multa ¢ inaplicavel:

a) nao foi feita entrega, pelo autuante, de Listagem-Diagndstico indicativa de eventuais
inconsisténcias nos arquivos magnéticos apresentados, descumprindo o fiscal a regra prevista
no art. 708-B, § 3°, do RICMS/97, sendo que, se tivesse sido feita a intimacdo regular, com a
entrega de Listagem-Diagndstico, o contribuinte teria o prazo de até 30 dias tteis para fazer as
devidas correg¢des no arquivo magnético, conforme prevé o § 5°; aduz que sequer esta provado
nos autos que o sujeito tenha deixado de apresentar todo e qualquer arquivo magnético, ou
que os tenha apresentado fora do padrdo exigido pela legislagcdo, ou, ainda, que os tenha
apresentado de forma que impossibilitou a sua leitura;

b) foi feita a indicacdo errada, pelo autuante, do dispositivo de multa aplicavel ao fato tratado na
2* infracdo, pois consta nos autos que o autuante fez intimagdes ao contribuinte, a fim de que
este lhe apresentasse arquivos magnéticos no padrdo exigido pela legislagdo, e, por ndo terem
sido atendidas as intimacgdes, foi aplicada a multa prevista no art. 42, XIII-A, da Lei n°® 7.014/96,
porém, noutras oportunidades, 0 CONSEF ja decidiu que a multa aplicével seria a prevista no
art. 42, XX, a exemplo do Acérdao CJF 0004-12/04, do Acdrdao JIF 0128-02/05, no Acordao CIF
0380-11/04 ¢ no Acordao CJF 0422-11/04;

¢) ¢ cabivel o cancelamento ou redu¢ao da multa por descumprimento de obrigacdo acessoria,
nos termos do art. 42, § 7°, da Lei n® 7.014/96, pois, quando descreveu a 2* infracdo, o autuante
nao disse nem insinuou ter havido, por parte do sujeito passivo, a pratica de dolo, fraude ou
simulagdo, e muito menos disse ou provou ter ocorrido falta de pagamento do imposto, em
virtude do descumprimento da obrigacdo acessoria, havendo decisdes do CONSEF nesse
sentido, como ¢ o caso do Acorddo CJF 0035-12/04, decisdo esta que foi confirmada pela
Camara Superior, por meio do Acoérddao CS 0001-21/04, havendo ainda na mesma linha o
Acoérdao CIJF 0380-11/04; aduz que todos os arquivos magnéticos previstos na legislacdo
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tributaria estdo a disposi¢@o do fisco, e foram apresentados a SEFAZ, conforme faz prova com
a carta protocolada na INFAZ Feira de Santana (fls. 134/136), no dia 1/2/05, a qual foram
anexados os citados arquivos magnéticos;

d) a aplicagdo da lei tributaria a fato pretérito ¢ possivel, de acordo com o art. 106 do CTN;
assinala que este argumento ¢ exposto sem entrar na questdo de mérito quanto aos nimeros
apresentados pelo autuante, haja vista que o fiscal ndo informou de onde os extraiu, sendo
que, supondo, s6 para argumentar, que a infragdo de fato tivesse sido cometida, ainda assim a
multa de 1% somente seria aplicavel sobre as saidas, conforme redagdo atual da alinea “g” [do
inciso XIII-A do art. 42 da Lei n° 7.014/96], e jamais sobre as saidas e as entradas, conforme foi
feito no Auto de Infracdo, com base na redagao original da referida alinea, que foi mudada
trés vezes;

e) a base de calculo sobre a qual incidiria a multa de 1% estd errada, porque esta relacionada
somente com as operagdes de saidas, ressaltando que teria ocorrido omissdao no trabalho
fiscal, impedindo que se chegue a um valor numérico, pois o autuante nao indicou qual o
montante de operagdes de saidas, se ¢ que este foi 0 caso, que estaria ausente dos arquivos
magnéticos, haja vista que o autuante sequer chegou a precisar qual teria sido, de fato, a
suposta 2* infracdo — se falta de apresentacdo de arquivos magnéticos, se a entrega dos
mesmos fora do padrao determinado pela legislacdo, ou se a entrega dos mesmos em
condi¢cdes que impossibilitaram sua leitura;

f) a multa aplicada tem natureza confiscatoria, sendo, por isso, impropria, em face da
Constitui¢ao.

Pede que, sem embargo de outros pedidos ja feitos no bojo da impugnagdo anteriormente
apresentada, seja reconhecida a nulidade da 2* infracdo do presente Auto de Infragdo, em
consonancia com as argiiigdes preliminares, € que, ndo obstante o reconhecimento da nulidade,
se faca valer a determinacdo do art. 155, pardgrafo Unico, do RPAF/99, decretando-se a
improcedéncia da apenagao.

vVOTO
Nao foi impugnado o langamento de que cuida o item 1° do Auto de Infragao.

O 2° item refere-se & imposi¢do de multa por descumprimento de obrigacdo acessoria,
consistente na falta de fornecimento de arquivos magnéticos, exigidos mediante intimagdo, com
informacdes das operacdes ou prestacoes realizadas, ou entrega dos referidos arquivos em padrao
diferente do previsto na legislacdo, ou em condi¢des que impossibilitaram sua leitura (sic).

O autuado alega, na defesa, que a multa foi aplicada sem a estrita observancia da norma legal.
Ap0s a transcricdo de dispositivos regulamentares e comentarios genéricos acerca da obrigagao
da entrega dos elementos solicitados pelo fisco, alega que, no decorrer do trabalho de
fiscalizacdo, atendeu a todos os termos de intimagdo, sendo que houve problema na entrega do
arquivo, mas, depois, corrigiu o engano, fornecendo ao fiscal o referido arquivo magnético. Em
seguida, a defesa passa a demonstrar que o fiscal, ao aplicar a multa, se baseou na antiga redagao
da alinea “g” do inciso XIII-A do art. 42 da Lei n°® 7.014/96, que previa o calculo da multa sobre o
valor das operagdes de entradas e saidas de mercadorias, além das prestagdes de servicos, sem
observar que aquele dispositivo foi alterado pela Lei n° 9.159/04. Transcreveu o dispositivo, com
a nova redacdo. Chama a atengdo para que a aplicacdo de multa fiscal segue os mesmos
principios prevalecentes no direito penal. Evoca nesse sentido o art. 106 do CTN. Acentua que,
pela nova redagdo da supracitada alinea “g”, a penalidade a ser aplicada ¢ de 1% do valor das
saidas do estabelecimento em cada periodo de apuracdo, sendo que o fiscal utilizou a redagdo
antiga, em que a penalidade era de 1% do valor das operagdes de entrada e saida do

estabelecimento em cada periodo de apuracdo, dobrando o valor da penalidade.
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O fiscal autuante, ao prestar a informagdo, ndo tocou, absolutamente, nesse ponto, que ¢
fundamental. Ou seja, o nobre autuante deixou de atentar para o preceito do § 6° do art. 127 do
RPAF, segundo o qual a informacgdo fiscal deve abranger todos os aspectos da defesa, com
fundamentacao.

De fato, o dispositivo a que alude a defesa passou por modificagcdes. Em principio, a legislacao
ndo pode aplicar-se a fatos pretéritos. Porém, em matéria penal, quando, em se tratando de ato
ndo definitivamente julgado, uma lei o deixa de definir como infracdo ou lhe comina penalidade
menos severa que a prevista ao tempo da lei vigente quando de sua pratica, o art. 106 do CTN
prevé a retroatividade dos efeitos da lei nova.

A defesa requer a realizacao de diligéncia fiscal, a fim de que seja verificado se a empresa possui
o movimento econdmico das entradas e saidas em meios magnéticos devidamente
criptografados, e que estes atendem aos requisitos fixados na legislacdo em vigor. Nao vejo
motivo para que se determine tal diligéncia, haja vista que se encontram anexados aos autos os
disquetes dos referidos arquivos, e o fiscal autuante, ao prestar a informagdo, sem diavida deles
tomou conhecimento, e ndo negou o contetido dos mesmos. A proposito, na informagao fiscal o
autuante destaca o seguinte: a) a empresa, além dos livros fiscais, também se utiliza de
processamento de dados para processar Nota Fiscal (Nota Fiscal-Fatura), conforme extrato, a fl.
86, do sistema INC da SEFAZ; b) por esse motivo, ndo cabe a dispensa do registro por item de
mercadoria; c¢) apesar de a empresa ter oficializado a utilizagdo do processamento de dados
através de comunicacdo a SEFAZ, informou, durante a agdo fiscal, que simplesmente imprimia
Notas Fiscais, negando a emissao de Nota Fiscal por processamento de dados, admitindo apenas
o uso de processamento de dados para os livros fiscais; d) nas intimacdes feitas a empresa, para
que ela entregasse os arquivos magnéticos, consta a observagdo: “Com SEPD — Entregar arquivo
magnético com o registro 54 (descri¢do das notas fiscais por item), do periodo intimado”.

Ao ser dada vista do teor da informacdo fiscal ao sujeito passivo, este deu entrada em nova
peti¢do, sinalizando, dentre outros aspectos:

a) que o fiscal ndo se manifestou sobre o argumento exposto na defesa, no tocante a aplica¢do da
multa de 1% somente sobre o valor das saidas;

b) que o fiscal ndo negou a efetiva entrega dos arquivos magnéticos pelo autuado, ndo obstante
0s mesmos apresentarem inconsisténcias, como também nao negou que os arquivos, ja dentro
do padrio exigido pela legislacdo, foram acostados a impugnagdo, inclusive tendo sido
entregues copias dos mesmos na INFAZ Feira de Santana, no dia 1/2/05, a fim de que fossem
repassados ao proprio autuante, para as devidas andlises (juntou comprovante);

¢) que a descri¢ao da acusacao nao ¢ clara e precisa, como manda o art. 39, I1l, do RPAF/99, haja
vista que, na descricdo da 2* infragdo, o autuante, a0 mesmo tempo em que afirma que o
autuado teria deixado de fornecer arquivos magnéticos, também afirma, em sentido
diametralmente oposto, que o sujeito passivo teria entregado tais arquivos, s6 que em padrao
diferente do previsto na legislacdo, e, no mesmo passo, ainda volta a afirmar que o
contribuinte teria entregado os citados arquivos, porém em condi¢des que impossibilitaram
sua leitura, de modo que no Auto sdo feitas trés acusagdes que nao podem existir a0 mesmo
tempo. Protesta que isso ndo ¢ condizente com o principio da tipicidade cerrada e afeta o
direito do acusado de saber do que esta sendo realmente acusado. Cita jurisprudéncia e
decisdes deste Conselho. Pede a anulagdo do procedimento, com base no art. 18 do RPAF.
Requer que os autos sejam remetidos em diligéncia a Secretaria deste Conselho, para que
sejam a ele acostadas as aludidas decisdes, na integras, devidamente autenticadas.

Quanto ao primeiro ponto suscitado, cumpre dizer que a informagao fiscal deve ser prestada pelo
autuante como manda o § 6° do art. 127 do RPAF. O fiscal tem um compromisso com a estrita
legalidade do lancamento por ele efetuado, e esse compromisso nao se esgota com a lavratura do
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Auto de Infracdo. Quando o § 6° determina que a informagao fiscal seja prestada “com clareza e
precisdo, abrangendo todos os aspectos da defesa com fundamentacao”, ndo esta dizendo que o
fiscal defenda a qualquer custo a versdo exposta no Auto de Infracdo. O langamento tributario ¢
um ato vinculado, quer dizer, tem de ser feito com estrita observancia da legislagdo. Quando se
trata de questdo de fato, nos termos do art. 140 do RPAF, o que ¢ alegado por uma das partes, se a
outra nao contesta, admite-se como veridico se o contrario ndo resultar do conjunto das provas.
Contudo, quando se trata de matéria de direito — como neste caso —, o siléncio do fiscal (que, a
rigor, nao ¢ “parte”, porque quem ¢ parte ¢ o Estado), embora constitua desrespeito ao § 6° do art.
127 do RPAF, ndo implica nenhuma conseqiiéncia juridica, pois a vontade dos litigantes e seus
prepostos nao modifica o contetido da norma juridica tributaria.

O segundo ponto suscitado pelo sujeito passivo diz respeito ao fato de ndo ter sido negada a
efetiva entrega dos arquivos magnéticos pelo autuado, ndo obstante os mesmos apresentarem
inconsisténcias, como também nao foi negado que os arquivos, ja dentro do padrdo exigido pela
legislagdo, foram acostados a impugnagao, inclusive tendo sido entregues copias dos mesmos na
INFAZ Feira de Santana, no dia 1/2/05, a fim de que fossem repassados ao proprio autuante, para
as devidas analises. O siléncio do autuante quanto a esse ponto também ndo acarreta maiores
conseqiiéncias. Os elementos a que se reporta o contribuinte realmente se encontram nos autos,
cabendo salientar que foram protocolados em data posterior a autuacao.

Relativamente ao terceiro ponto, em que o autuado reclama que a descri¢do da acusagdo ndo ¢
clara e precisa, como manda o art. 39, 11, do RPAF/99, considero que os acérdaos apontados na
peca de impugnagdo apontam o pensamento deste Conselho em casos semelhantes. Nos termos
do art. 39, 111, do RPAF/99, o fato considerado infracao deve ser descrito pelo fiscal autuante com
precisdo e clareza. Essa exigéncia tem sua razdo de ser nos principios da ampla defesa e do
contraditorio. O contribuinte tem todo o direito de se defender daquilo que lhe ¢ imputado. E,
obviamente, s6 pode defender-se se souber do que estd sendo acusado. No caso em exame, ¢
evidente que a descricdo do fato foi feita de forma inadequada, pois somente com as explicacdes
dadas na informacdo fiscal ¢ que se fica sabendo o que de fato ocorreu. Nao vejo, contudo,
necessidade de que sejam anexadas as decisdes a que alude a defesa, na integra, pois sei que os
membros desta Junta conhecem bem a orientagdo do Conselho acerca dessa matéria.

A acusagao feita no 2° item deste Auto de Infracdo ¢ de que o contribuinte deixou de fornecer
arquivos magnéticos, exigidos mediante intimagdo, com informac¢des das operacdes ou
prestagdes realizadas, ou entregou os referidos arquivos em padrao diferente do previsto na
legislagdo, ou em condi¢des que impossibilitaram sua leitura. O fato foi enquadrado nos arts. 686
e 708-B do RICMS, e a multa foi aplicada com base no inciso XIII-A, alinea “g”, do art. 42 da Lei n°
7.014/96.

Note-se que o contribuinte foi acusado de trés coisas, conectadas pela conjungdo alternativa
“ou”, o que significa dizer que o fato imputado ou ¢ uma coisa, ou outra, ou uma terceira — resta
saber qual das trés. Trata-se de trés acusacdes distintas e, por sua natureza, reciprocamente
excludentes, pois € impossivel “entregar” arquivos em padrao diferente do previsto na legislagao
se a empresa “deixou de entregar” tais arquivo; €, do mesmo modo, ndo ha como os arquivos
“serem entregues” em condi¢des que impossibilitem sua leitura, se o contribuinte “deixou de
entrega-los”.

Consideradas as trés imputagdes conectadas pela conjuncdo “ou”, concluo que:

a) ndo houve falta de apresentacdo de arquivos magnéticos, haja vista que, de acordo com os
extratos do Sistema de Controle de Arquivos Magnéticos as fls. 87/92, estd provado que o
contribuinte apresentou os arquivos magnéticos, nao somente do periodo objeto da autuacgao
(janeiro a dezembro de 2003), como também dos exercicios de 2000 (a partir de junho), 2001,
2002 € 2004;
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b) os arquivos ndo foram entregues fora do padrdo — uma coisa ¢ um arquivo magnético ser
entregue “fora do padrdo”, e outra coisa ¢ ele ser entregue “com omissdes ou erros’;

¢) ndo foi provado que tivesse havido impossibilidade de serem “lidos™ os arquivos.

Tendo em vista que a descrigdo feita no Auto de Infragdo ¢ um padrao genérico existente no
sistema de informatizacdo do Auto de Infragdo, o fiscal autuante deveria ter feito um adendo,
para explicitar qual foi, realmente, o fato verificado, em aten¢do ao art. 39, I1l, do RPAF. Como
assim nao procedeu, gerou-se esse aparente impasse.

Essa duvida foi tirada na informacao fiscal, quando o autuante esclarece que foram feitas duas
intimagdes a empresa, para que ela entregasse os arquivos magnéticos gerados (fls. 10 e 11), nas
quais se verifica no campo Obrigagdes do Contribuinte a observacao: “Com SEPD — Entregar
arquivo magnético com o registro 54 (descri¢ao das notas fiscais por item), do periodo intimado”.

Por conseguinte, a multa foi aplicada porque o contribuinte, intimado duas vezes, ndo entregou a
fiscalizacdo os arquivos magnéticos contendo o registro 54. Agora, sim, sabendo do que
realmente se trata, ¢ possivel analisar a questdo com os pés no chao.

O “Registro Tipo 54”7 diz respeito aos elementos integrantes dos arquivos magnéticos
relacionados com os detalhes atinentes as mercadorias: codigos, quantidade, valor bruto, valor
unitario, valor de eventual desconto, etc.

Esta provado que os arquivos magnéticos eram regularmente entregues (fls. 87/92). Assim,
conforme ja salientado, o que realmente ocorreu foi o fato de o contribuinte, ao ser intimado, nao
ter entregado a fiscalizacdo os arquivos magnéticos contendo informagdes por itens de
mercadorias.

Essa questdo de arquivos magnéticos ¢ muito complexa. O interesse do Estado ndo ¢ aplicar
multas, simplesmente, pois o que o Estado quer ¢ que o contribuinte preste as informagdes
pertinentes, de modo a possibilitar ao fisco efetuar um trabalho mais racional, mais preciso, mais
proximo da realidade dos fatos. Tanto assim que tém sido feitas alteracdes na legislacdo, no
sentido de que se dé oportunidade ao contribuinte para que ele corrija eventuais inconsisténcias
dos dados dos arquivos. E por isso que a legislagdo prevé que o arquivo magnético seja
submetido ao crivo de um programa denominado Validador, de modo a checar a consisténcia dos
dados informados. Isto significa que, mesmo tendo feito a entrega do arquivo pela internet no
prazo regulamentar, essa entrega fica sujeita a “validacao” posterior, nos termos do § 4° do art.
708-A do RICMS.

A fim de deixar bem clara essa questdo, foi acrescentado recentemente o § 6° ao art. 708-A,
através da Alteragdo n° 62 (Decreto n® 9.332, de 14/02/05, DOE de 15/02/05), segundo o qual a
recepcao do arquivo pela SEFAZ ndo caracteriza que o arquivo entregue atende as exigéncias,
especificagdes e requisitos previstos no Convénio ICMS 57/95, sujeitando-se o contribuinte a
corre¢do posterior das inconsisténcias verificadas.

Na mesma Alteragdo n° 62, foram acrescentados ao art. 708-B os §§ 3° e 4°. Prevé o § 3° que,
tratando-se de intimagdo para corre¢ao de inconsisténcias verificadas em arquivo magnético,
devera ser fornecida ao contribuinte Listagem-Diagnostico indicativa das irregularidades
encontradas.

Por sua vez, prevé o § 4° que o arquivo magnético deverd ser entregue através da internet,
devidamente criptografado e validado eletronicamente por programa disponibilizado pela
Secretaria da Fazenda, com todos os registros correspondentes as operacdes desenvolvidas pelo
contribuinte, inclusive os dados referentes a itens de mercadoria, quando for o caso.

Note-se, portanto, que o proposito do legislador ¢, na medida do possivel, fazer com que os
arquivos magnéticos sejam entregues escoimados de erros ou inconsisténcias.
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Nesse sentido, ndo se dando por satisfeito, o legislador, através da Alteracdo n°® 63 (Decreto n°
9.426, de 17/05/05, DOE de 18/05/05), introduziu uma nova alteragdio no Regulamento,
acrescentando o § 5° ao art. 708-B do RICMS, que concede o prazo de 30 dias tuteis para que o
contribuinte corrija arquivo magnético apresentado com inconsisténcia. Ora, se o Regulamento
concede prazo para que o contribuinte corrija erros do arquivo, isto significa que somente depois
de decorrido tal prazo ¢ que, ndo sendo atendida a intimagdo, fica o contribuinte sujeito as
sangoes legais.

Com efeito, preve o novo dispositivo:

“Art. 708-B. ........
§ 5° O contribuinte terd o prazo de 30 dias tuteis contados da data do recebimento da
intimacao para corrigir arquivo magnético apresentado com inconsisténcia, devendo utilizar,
no campo 12 do Registro Tipo 10, o codigo de finalidade “2”, referente a retificacdo total de
arquivo.”
Esse dispositivo, embora seja posterior ao fato em discussdo nestes autos, deixa de considera-lo
infragdo, e, por isso, tem efeito retroativo, nos termos do art. 106, I, do CTN.

Além disso, o contribuinte ndo foi intimado para fazer a corre¢do das inconsisténcias, como
prevé o § 3° do art. 708-B, que também retroage neste caso, nem lhe foi fornecida a Listagem-
Diagnostico a que alude aquele dispositivo regulamentar.

De acordo com as provas apresentadas pela defesa, fls. 87/92, a empresa enviou pela internet os
arquivos magnéticos, relativos aos meses apontados. Se os arquivos foram entregues com
inconsisténcias, teria de ser dada oportunidade para que a empresa os corrigisse, com indicagao
precisa dos pontos a serem corrigidos, mediante o instrumento proprio, que ¢ a Listagem-
Diagnéstico.

Concluo, entdo, que ¢ indevida a multa estipulada.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragéo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n°® 206907.0102/04-8, lavrado
contra SOL DASLA INDUSTRIA E COMERCIO DE PLASTICOS LTDA., devendo ser intimado o
autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$ 2.446,49, acrescido da multa de 60%,
prevista no art. 42, 11, “b”, da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Esta Junta recorre da presente decisdo para uma das Camaras do CONSEF, nos termos do art. 169,
I, “a”, 1, do RPAF/99, alterado pelo Decreto n° 7.851/00.

Sala das Sessdes do CONSEF, 23 de agosto de 2005.
JOSE CARLOS BACELAR — PRESIDENTE
JOSE BEZERRA LIMA IRMAO — RELATOR

JOSE FRANKLIN FONTES REIS — JULGADOR
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