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EMENTA: ICMS. 1. FALTA DE RECOLHIMENTO DE ICMS.
IMPOSTO APURADO COM BASE REGIME DA RECEITA
BRUTA, A ALIQUOTA DE 4% - BARES, RESTAURANTES E

SIMILARES. Item nulo. Base de cdlculo do imposto
apurado de forma incorreta, a partir das informacdes
prestadas pelas operadoras de cartdo de crédito/débito,
contemplando receitas estranhas ao campo de
incidéncia do ICMS. Alteracao do fulcro da autuagdo na
revisio operada na fase de informagdo fiscal.
Cerceamento ao direito de defesa. Ilegitimidade passiva
do contribuinte autuado. Sucessdo empresarial.
Responsabilidade tributaria do sucessor. Aplicacdo ao
caso das disposi¢cdes contidas no art. 18, inc. II e inc. IV,
letras “a” e ‘b”, do RPAF, aprov/ado pelo Decreto n°
7.629/99. 2. ARQUIVOS MAGNETICOS. FALTA DE
ENTREGA APOS INTIMACAO. MULTA. Descumprimento
de obrigacdo acesséria. Item nulo. Base de célculo da
penalidade apurada de forma incorreta, contaminada
com receitas estranhas ao campo de incidéncia do
ICMS. Alteracdo do fulcro da autuagdo na revisdao
operada na fase de informacgdo fiscal. Ilegitimidade
passiva do contribuinte autuado. Sucessdo empresarial.
Responsabilidade tributdria do sucessor. Representacao
a autoridade fazendédria visando avaliacdo da
possibilidade de se renovar o procedimento fiscal.
Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO.
Decis@o unanime.

RELATORIO

Trata o presente processo de Recurso de Oficio em razdo da Decisdo proferida, através do
Aco6rdao n° 0074-05/14, ter desonerado em parte o sujeito passivo do débito a ele imputado,
consoante determina o art. 169, § 2°, do RPAF/BA.

O Auto de Infragao, lavrado em 12/12/2013, exige ICMS e multa por descumprimento de obrigacao
acessoOria no valor total de R$1.209.291,65, pelo cometimento de trés infracdes a legislacdo
tributdria deste Estado. Fazem parte do Recurso de Oficio as seguintes:

INFRACAO 1 - Deixou de recolher no prazo regulamentar ICMS relativo a comercializacdo de
refeicoes, apurado com base no Regime de Apuracdo em Func¢do da Receita Bruta (aliquota de
4%). O imposto reclamado foi calculado levando em referéncia as informacdes das operadoras de
cartdo de créditos/débitos e as informagdes prestadas pelo contribuinte através da DMA, que
serviu de base para apuracdo do ICMS recolhido e sobre a diferenca apurada foi aplicada a
proporcionalidade levando em conta as informacdes prestadas pelo contribuinte na prépria DMA.
Exercicios de 2008, 2009, 2010 € meses de janeiro a outubro do exercicio de 2011. Valor exigido: R$
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677.822,49, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, inc. II, letra "f", da Lei n°® 7.014/96.

INFRACAO 2 - Deixou de fornecer arquivos magnéticos exigidos mediante intimacdo, com
informacdes das operacdes e prestagdes realizadas. O contribuinte deixou de fornecer o arquivo
magnéticos nos prazos regulamentares. Multa de 1% referente as saidas apuradas através das
informacdes prestadas pelas operadoras de cartdao de cartdes de crédito/débito, conforme
planilhas 1A; 2A; 3A; 4A e planilha 5 com o demonstrativo de débito. Fatos geradores ocorridos
nos meses de dezembro dos exercicios de 2008, 2009, 2010 e 2011. Valor exigido: R$ 530.089,16.
Multa prevista no art. 42, inc. XIII-A, letra "j", da Lei n° 7.014/96, alterada pela Lei n® 10.847/07.

O contribuinte impugnou o lancamento fiscal (fls. 136/163) informando, inicialmente, ser empresa
atuando no ramo de hotelaria e optante pelo Regime de Apuracdo em funcdo da Receita Bruta,
na forma do art. 544, do RICMS/97.

Em relacdo as infragdes ora em discussdo, diz que ndo poderia ser responsabilizado pelos débitos
exigidos a partir de 2010, visto que a sociedade BAHIAINVEST foi extinta por incorpora¢do em
01/10/2009, passando a operar em nome da Requerente/Incorporadora, sediada no Rio de Janeiro.
Informa que a Bahiainvest Investimentos Turisticos Ltda. foi extinta em 01/10/2009, por meio de
sua incorporagdo pela sociedade Brasturinvest Investimentos Turisticos S/A (BRASTURINVEST).
Ambas as empresas atuavam no ramo hoteleiro e faziam parte do Grupo Pestana, sendo que a
Brasturinvest funcionava como empresa holding do grupo. Apds a incorporacdo, o antigo
estabelecimento da Bahianinvest se tornou uma filial da Brasturinvest, sendo que sua sede é no
Rio de Janeiro (doc. 01 - fls. 232/305). Que todas as notificacdes relativas ao Auto de Infracao
foram feitas em nome da antiga sociedade incorporada, que deixou de existir a partir de
01.10.2009. Além do mais, o proprio Auto de Infracdo fora lavrado em nome da sociedade extinta
por incorporagdo, o que caracteriza a sua absoluta nulidade. Reproduziu as normas do art. 145 do
Cdédigo Tributario Nacional e do art. 129, §1°, do Cdédigo Tributario Estadual da Bahia (Lei n°
3.956/81).

Em seguida, argiiiu outra nulidade por iliquidez da exigéncia fiscal e falta de clareza da
notificacdo ao sujeito passivo, uma vez que a base de célculo utilizada para apurar as supostas
divergéncias foi quantificada de forma absolutamente equivocada. Os valores consubstanciados
nas infracdes n 1 e 2 se deram em razdo de divergéncias entre os valores informados nas suas
DMA’s e os valores informados pelas operadoras de cartdo de crédito/débito. Sob o valor das
divergéncias, foi apurado o imposto. Acontece de que os referidos valores englobam diversas
parcelas que ndo guardam qualquer relacdo com o fato gerador do ICMS, pois a grande maioria
estd relacionada a pagamentos de servico de hospedagem, sujeitos Unica e exclusivamente ao
Imposto Sobre Servicos (ISS), conforme item 9 da lista anexa a Lei Complementar n° 116/2003,
cujo teor transcreve e ndo sobre o fornecimento de alimentacao e bebidas, estes sim, inseridos no
ambito do ICMS. A titulo de exemplo, juntou aos autos comprovantes de pagamento de ISS (doc.
04 - fls. 330/590), que evidenciariam que os servi¢os de hospedagem sao regularmente tributados
pelo imposto municipal, e, portanto, ndo poderiam servir de base de célculo para o ICMS.
Informa, ainda, de que os valores constantes nas suas DMA’s estao corretos.

Anexou Mapa Resumo dos periodos autuados e cdpias do livro de Apuragdo do ICMS (doc. 05 -
fls. 592/804), para demonstrar todas as operacdes de venda didrias da empresa e que essas
movimentacdes sdo registradas diariamente na medida em que é emitido cupom fiscal de
operacoes, efetivamente tributados pelo ICMS. Ao final do més, o Mapa Resumo apresenta o
saldo acumulado de todas as operagdes que geraram cupons fiscais e que devem sofrer a
tributacao do ICMS. Explicou de que esses valores sdao idénticos aqueles informados nas DMA’a
mensais, nao havendo, assim, diferenca de ICMS a ser recolhido.

Entende de que o caso envolveu um ilegal "arbitramento", vez que o Auditor Fiscal ndo possuia,
a época da lavratura do Auto de Infracdo, os Mapas Resumos, e, portanto ndo possuia dados
suficientes para apurar uma suposta divergéncia.
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Apresentou, ainda, balancetes dos periodos objeto da agdo fiscal onde constam os valores
recebidos pela empreso autuado através do respectivos centros de custos, discriminando o que
seria base de ICMS e o que seria base de ISS. Os referidos balancetes mensais (doc. 06 - fls.
956/1.462 e doc. 7 - fls. 1.464/1.485) apontam todas as receitas auferidas por meio de operacoes de
venda de bebidas de alimentos do més, que, em regra, sofrem a tributagdo do ICMS. Porém, a
divergéncia entre os valores destes Balancetes Mensais e os declarados no Mapa Resumo se
justificaria por haver uma alteracio no centro de custo de certas despesas, conforme explicou.

Contestou a multa de 1% aplicado sobre os valores das saidas, com fundamento em erro na
quantificacdo da base de cdlculo apurada, entendendo um arbitramento absolutamente indevido,
uma vez que tais valores sio demasiadamente abstratos e contém diversas parcelas que nao
guardam relagdo com fatos geradores do ICMS.

Argumentou também que as intimagdes foram enderecadas a empresa que se encontrava extinta
desde outubro/2009, gerando dificuldades na reuniao de documentos que deveriam ser entregues
as autoridades fazenddrias.

Com base no §4° de seu art. 48 do COTEB/Ba, requer a redu¢do ou cancelamento da multa
aplicada. Formulou requerimento para a realizacdo de pericia/diligéncia fiscal, apresentando
quesitos e indicando assistente técnico. Ao finalizar a peca defensiva, elaborou pedidos com base
em toda a sua argumentagao.

O autuante prestou informacao fiscal (fls. 1492/1495), informando que a empresa fora intimada a
apresentar a documentagcdo necessdria para que se procedesse uma fiscalizacdo mais segura e
eficiente. Diante da ndo apresentacdo, fez-se necessdrio recorrer as suas vendas através de
cartdes de crédito e débito. Com apresentacdo da defesa foram anexados outros elementos, como
o livro Registro de Apuracdo do ICMS, Balancete provisério e outros elementos. Diante destas
novas informagdes, e com o intuito de se proceder um langcamento mais eficiente e seguro,
elaborou novas planilhas com novos valores das infracdes 1 e 2, dando ciéncia ao contribuinte
(fls. 1497/1498, respectivamente).

Rejeita as nulidades argiiidas e entende de que pericia requerida nao € necessaria, principalmente
com as novas planilhas apresentadas, ja que todos os dados foram extraidos dos LAICMS e do
Balancete, informados e juntados pelo autuado na peca de defesa.

Quanto a informacdo que os valores da DMA estdo corretos, afirmou que os mesmos ndo sao
coincidentes com os valores informados no LRAICMS (livro Registro de Apuracdo do ICMS) e nos
Balancetes.

Nao acata o pedido de desconsideracao da multa da infracdo 2, visto que a penalidade decorre de
expressa disposi¢do em lei para infracdo cometida. Quanto o erro na base de célculo, também
ndo deve prosperar a pretensao defensiva ja que a lei que instituiu a penalidade é clara no sentido
de que incidéncia se dard no valor das saidas do estabelecimento em cada periodo de apuracao.
Portanto nao distinguindo as saidas tributadas das nao tributadas.

Solicita a "procedéncia total" do Auto de Infracdo.

O contribuinte apresentou contra-razdes (fls. 1506/1513 do PAF), ressaltando, inicialmente, de que
o autuante havia reconhecido em grande parte os argumentos defensivos, com base nos
documentos apresentados, ficando claro que a autuacdo nao merecia prosperar, seja em razao ao
periodo em ocorreu a incorporacdo da Bahiainvest pela Brasturinvest, seja pela utilizagdo das
informacdes das administradoras de cartdo de crédito/débito, que abarcavam prestacOes de
servicos sujeitos ao ISS municipal, decorrente da atividade de hotelaria da empreso autuado.

Sustenta, ainda, que na medida em que foi alterada integralmente a base de célculo e o periodo
do débito, concretizou-se um novo lancamento dentro do mesmo Auto de Infracdo, o que seria
totalmente ilegal e arbitrdrio. Alega que no caso houve flagrante cerceamento do direito de
defesa e pediu o cancelamento "in totum" do Auto de Infracdo.
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Reiterou a nulidade da infracdo 2, alegando que mesmo apds a revisdo operada na informagao
fiscal, com alteracdo de valores e periodos, a cobranca da penalidade continua a incidir sobre
"todas as saidas independentemente de serem tributadas ou ndo pelo ICMS, em desacordo com
as prescricoes do art. 42, inc. XlI-A, "j", da Lei n° 7.014/96”, cujo teor transcreveu na sua
manifestacdo. Pediu que fosse reconsiderada a multa aplicada no item 2 do A.1, inclusive quanto a
reducgdo prevista no § 4°, do art. 48, do COTEB-Ba (reducao de penalidades por descumprimento de
obrigacdes acessorias).

Voltou a formular pedido de realizacdo de pericia fiscal e reafirmou os demais termos
apresentados na peca defensiva.

O autuante prestou nova informacdo fiscal (fls. 1532/1533) ratificando todo o seu entendimento
apresentado anteriormente.

A 5°JJF prolata a seguinte Decisdo:
[...]

Por sua vez, as infracées 1 e 2 foram lavradas tomando por base as informacoes prestadas pelas
administradoras de cartdo de crédito, englobando operagoes sujeitas ao ICMS (fornecimento de refeicoes e
bebidas) e prestagdes alcangadas pelo ISS municipal (servigos de hospedagem), sem qualquer separagdo.

A infracdo 1, contém a acusagdo de falta de recolhimento do ICMS relativo as operagées de comercializagdo de
refeicdes e bebidas, nos exercicios de 2008, 2009, 2010 e nos meses de janeiro a outubro de 2011, apurados
com base no regime de apuragdo em fungdo da receita bruta, calculado a aliquota de 4%, totalizando a quantia
de R$ 677.822,49.

Jd a infracdo 2 refere-se a descumprimento de obrigacdo acessoria pelo ndo fornecimento dos arquivos
magnéticos exigidos mediante intimagdo, com as informagoes das prestacdes e operagdes realizadas: fatos
geradores ocorridos nos meses de dezembro dos exercicios de 2008, 2009, 2010 e 2011. Aplicada a penalidade
de 1%, prevista no art. 42, inc. XIII-A, letra “j”, da Lei n° 7.014/96, tomando por base de cdlculo as receitas
informadas pelas administradoras de cartdo de crédito/débito, totalizando a infracdo a cifra de R$ 530.089,16.

Na fase de defesa o contribuinte impugnou as duas imputagdes argumentando a existéncia de periodo em que o
autuado foi incorporada pela Bransturisvest Investimentos Turisticos S/A, isto a partir de 01/10/2009, além da
iliquidez da base de cdlculo, por agregar receitas ndo tributadas pelo ICMS, decorrentes da atividade de
hotelaria que desenvolve concomitante as operagdes de fornecimento de refeicées e bebidas. Ponderou que
somente estas tltimas operagdes se encontram no campo de incidéncia do imposto estadual e que o ICMS foi
integralmente recolhido, conforme livro Registro de Apuracdo do imposto, balancetes e correspondentes
documentos de arrecadagdo apresentados (docs. fls. 330 a 1485, dos autos).

Observo que na fase de informagdo fiscal o autuante, a partir dos argumentos e dos documentos trazidos aos
autos pelo do sujeito passivo, refez o lancamento de oficio, adotando nova base de cdlculo, a partir dos valores
declarados na escrita fiscal e balancetes contdbeis em confronto com as cifras informadas ao fisco nas DMA's
(declaragoes mensais de apuragdo do ICMS).

Em verdade o autuante efetuou um outro langcamento de oficio no mesmo Auto de Infracdo, abrangendo vdrios
periodos e valores distintos do ato origindrio.

A situagdo acima descrita implica em nulidade absoluta do procedimento fiscal, quanto aos itens 1 e 2 do
presente Auto de Infracdo, por configurar ao mesmo tempo, cerceamento ao direito de defesa do sujeito passivo
e mudanga do fulcro ou da motivacdo da exigéncia fiscal e também ilegitimidade passiva, incidindo o
langamento origindrio e a revisdo fiscal decorrente em invalidades previstas nas disposigcées do art. 18, inc. Il e
inc. IV, letras “a” e ‘b”, do RPAF, aprovado pelo Decreto n°7.629/99.

O cerceamento ao direito de defesa e a mudanga do fulcro da autuagdo ficaram caracterizados quando a
autoridade fiscal, mesmo mantendo as acusagées fiscais originalmente imputadas ao contribuinte, alterou os
aspectos materiais e temporais do lancamento, ou seja, apresentou nova base de cdlculo, partindo de fontes
distintas do langamento origindrio, verificadas também em momentos distintos.

Na formatagdo original do auto de auto infracdo, relativamente a infragcdo 1, foram utilizadas as informagdes
fornecidas pelas operadoras de cartdo de crédito e débito em confronto com as informagoes prestadas pelo
contribuinte nas DMAs, enquadrando-se a exigéncia fiscal no art. 4°, § 4° da Lei n° 7.014/96. A apuragdo do
imposto se deu por presungdo com aplicacdo da proporcionalidade.

Essa mesma base imponivel foi utilizada para a aplicacdo da multa por descumprimento de obrigacdo
acessoria, que resultou na infragdo 2.
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Por sua vez, na revisdo, operada na fase de informagdo fiscal, a base imponivel passou a ser as operagdes
declaradas pelo contribuinte em sua escrita fiscal e contdbil em confronto com as informagées constante das
informagdes econdomico-fiscais, prestadas a Administracdo Tributdria, via DMAs. Sdo bases imponiveis
totalmente distintas.

Quanto ao aspecto temporal o langamento resultante da revisdo apresentou também alteracdes significativas.
Primeiro em relagdo a exclusdo dos periodos anteriores a 01/01/2010, quando se concretizou a incorporagdo da
empreso autuado — Bahiainvest Investimentos Turisticos Ltda., a sociedade empresarial Brasturivest
Investimento Turisticos S/A (doc. fls. 31 a 45 e fls. 59 a 660. Configurou-se, portanto, nesta situa¢do
ilegitimidade passiva e processual, quanto a empresa sucedida, pois o Al deveria ter sido lavrado contra a
empresa sucessora, que assume, por disposi¢cdo de expressa de lei, a responsabilidade sobre os débitos
tributdrios da pessoa juridica incorporada. Assim dispoe o CTN (Cédigo Tributdrio Nacional), no art. 132, com
a seguinte redagdo:

Art. 132 — A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo, transformacdo ou incorporagdo de
outra ou em outra é responsdvel pelos tributos devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de direito
privado fusionadas, transformadas ou incorporadas.

A sucessdo prevista no Codigo Nacional de Tributos dd-se no plano da obrigacdo tributdria e tem reflexos na
relagcdo processual administrativa, visto que o Al, ao tempo da formalizacdo do lancamento, jd deveria ter sido
lavrado perante a pessoa juridica incorporadora, conforme detalhado linhas acima. O sucessor passa a ocupar
a posigdo do antigo devedor, no estado em que a obrigagcdo se encontrava na data do evento que motivou a
sucessdo. Assim, como o ato empresarial sucessivo de seu em 01/10/2009 e a lavratura do A.I ocorreu em
12/12/2013, percebe-se claramente o ato administrativo se encontra revestido de invalidade, posto que
formalizado perante pessoa ndo mais existente no mundo juridico, ainda que ativa no cadastro estadual do
ICMS.

Ainda que admitimos a possibilidade de lavratura do Al perante a pessoa juridica incorporada, as invalidades
acima apontadas também alcangcariam as alteragbes processadas na revisGo quanto aos periodos que
remanesceram na autuagdo. Isto porque ndo hd plena coincidéncia das bases impuniveis utilizadas no A.I e na
revisdo subsequente efetuada pelo autuante. Reitero que a revisdo efetuada pelo autuante procedeu a
constitui¢do de um crédito tributdrio totalmente distinto do lancamento origindrio, no tocante as infragoes 1 e 2,
o0 que so poderia ser feito em agdo fiscal também distinta.

Frente ao acima exposto e considerando a fundamenta¢do acima tracejada, onde foram identificadas vicios
insandveis do lancamento fiscal e da correspondente revisdo, operada na fase informagdo fiscal, por base de
cdlculo incorreta, cerceamento do direito de defesa, mudanga do fulcro da autuagdo e ilegitimidade passiva,
nosso voto é pela NULIDADE dos itens 1 e 2 do Auto de Infragdo.

Mantenho apenas a infracdo 3, com a homologagdo dos valor recolhido (doc. fl. 328), em decorréncia da
expressa confissdo e pagamento efetuado do contribuinte, fato que foi praticado pela pessoa juridica sucessora,
a empresa Bransturisvest Investimentos Turisticos S/A em proveito da empresa sucedida, oro autuado.

Recomenda-se, quanto aos itens anulados, que a reparticdo fiscal verifique a possibilidade de renovar a agdo
fiscal a salvo das falhas apontadas a fim de certificar se efetivamente a pessoa juridica sucessora deixou de
cumprir obrigagoes tributdrias perante a Fazenda Piiblica Estadual, em todo o periodo objeto do procedimento
fiscal, relativamente aos fatos geradores do imposto incidente sobre operagées de circulagdo de mercadorias e
prestagoes de servigos de comunicagdo e transporte interestadual ou intermunicipal (ICMS).

A 5* JJF recorreu de oficio da presente Decisdo para uma das Camaras de Julgamento Fiscal do
CONSEF, nos termos do art. 169, inciso I, alinea “a”, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n°
7.629/99, alterado pelo Decreto n® 13.537/11, com efeitos a partir de 20/12/11.

VOTO
Nao merece reparo a Decisao recorrida em relagdo as infracdes 1 e 2, ora em andlise.

Em primeiro, a sucessdo, quer seja por incorporac¢do, fusdo e cisdo, envolve operacdes societdrias
no sentido de que uma pessoa juridica transfere a outra um conjunto de direitos e obrigagdes,
ativos e passivos, de forma tal que, sem que haja solucdo de continuidade, uma pessoa juridica
prossiga uma atividade até entdo exercida pela outra.

Assim configurada, uma sucessdo negocial implica transferéncia de responsabilidade de
pagamento de tributos (langados, em vias de lancamento ou a serem langados), observados,
evidentemente, aqueles alcancados pela decadéncia ou pela prescrigao.
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Neste sentido o Cdédigo Tributdrio Nacional (CTN), em seus artigos 129, 132 e 133 prevé as
conseqiiéncias juridico-tributarias quando da sucessdo entre empresas, conforme transcrevo.

Art. 129. O disposto nesta Segdo aplica-se por igual aos créditos tributdrios definitivamente constituidos ou em
curso de constituicdo a data dos atos nela referidos, e aos constituidos posteriormente aos mesmos atos, desde
que relativos a obrigagées tributdrias surgidas até a referida data.

Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo, transformagdo ou incorporagdo de outra ou
em outra é responsdvel pelos tributos devidos até a data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado
fusionadas, transformadas ou incorporadas.

Pardgrafo inico. O disposto neste artigo aplica-se aos casos de extingdo de pessoas juridicas de direito
privado, quando a exploragdo da respectiva atividade seja continuada por qualquer socio remanescente, ou seu
espolio, sob a mesma ou outra razdo social, ou sob firma individual.

Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra, por qualquer titulo, fundo de
comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional, e continuar a respectiva exploragdo, sob a
mesma ou outra razdo social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao fundo ou
estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato:

I - integralmente, se o alienante cessar a exploragdo do comércio, industria ou atividade;

II -subsidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploragdo ou iniciar dentro de 6 (seis) meses, a
contar da data da alienagcdo, nova atividade no mesmo ou em outro ramo de comércio, indistria ou
profissao.
Portanto e como bem frisou a JJF, como o ato empresarial sucessivo se deu em 01/10/2009 e a
lavratura do A.I ocorreu em 12/12/2013, o ato administrativo se encontra revestido de invalidade,
posto que formalizado perante pessoa ndo mais existente no mundo juridico, ainda que ativa no
cadastro estadual do ICMS.

Em segundo, uma auditoria fiscal € atividade vinculada a lei, somente podendo ser exercida nos
seus estritos termos. Em assim sendo, mais uma vez razdo assiste aos julgadores de 1° Grau
quando entenderam que se o fiscal autuante aplicou a auditoria de cartdo de crédito e/ou débito
(confronto entre as informacdes prestadas pelas instituicdes financeiras de cartdes de crédito e/ou
débito com as DMA’s apresentadas pela empresa) ndo poderia, no curso do processo, modificar
esta auditoria utilizando outros parametros. A revisao realizada pelo n. auditor fiscal abandonou
a auditoria original e aplicou (diante da apresentacdo do RAICMS e balancetes) a auditoria de
verificacdo do conta corrente fiscal da empresa. Em assim sendo, a revisdo realizada constituiu
crédito tributario totalmente distinto do langamento origindrio, ndo podendo no curso da presente
acdo fiscal ser exigido. Este procedimento somente podera ser realizado em nova acao fiscal.

E em terceiro, mesmo que este CONSEF desconsiderasse o trabalho de revisdo levado a efeito,
uma auditoria de cartdes de crédito e/ou débito é auditoria de presuncdo de saidas de mercadorias
tributadas normalmente, ndo podendo fazer parte dela as mercadorias saidas e enquadradas no
regime da substituicdo tributdria. Afora que o contribuinte tem por atividade principal o ramo de
hotelaria, do ambito do ISS e ndo do ICMS. Em assim sendo, suas vendas totais através de cartao
de crédito e/ou débito ndo podem servir, de pronto, a uma auditoria como feita. Afora que ao
analisar as DMA’s acostadas aos autos, praticamente todas as operagdes comerciais realizadas (e
no ambito do ICMS) se deram através de operagdes com mercadorias inseridas no regime da
substitui¢do tributdria.

Como visto, a base de cdlculo do imposto apurado, mesmo seguindo um ou outro caminho,
encontra-se insegura e incerta. Portanto, somente posso me alinhar 4 Decisdo recorrida de que as
infragdes 1 e 2 (ja4 que decorrente da infracdo 1) do presente Auto de Infra¢do sdao nulas por
incerteza e iliquidez do langamento fiscal, com fundamento o art. 18,1V, “a” e “b”, do RPAF/BA.

Voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de interposto, mantendo integralmente a Decisdo
recorrida, devendo ser homologado os valores efetivamente recolhidos. Que a Reparticdo Fiscal
verifique a possibilidade de renovar a acdo fiscal a salvo das falhas apontadas, obedecidos os
prazos decadenciais, para verificar se a pessoa juridica sucessora deixou de cumprir obrigagcdes
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tributdrias perante a Fazenda Publica Estadual, em todo o periodo objeto do procedimento fiscal.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio apresentado e homologar a Decisdo recorrida
que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 206826.0011/13-4, lavrado contra
BAHIAINVEST INVESTIMENTOS TURISTICOS LTDA., devendo ser intimado o recorrido para
efetuar o pagamento da multa por descumprimento de obrigacao acessdria no valor de R$1.380,00,
prevista no art. 42, XX, da Lei n°® 7.014/96, alterada pela Lei n° 10.847/07, com os acréscimos
moratdrios previstos pela Lei n° 9.837/05. Recomenda-se, quanto aos itens anulados, que a
reparti¢ao fiscal verifique a possibilidade de renovar a acao fiscal a salvo das falhas apontadas,
obedecidos os prazos decadenciais, a fim de certificar se efetivamente a pessoa juridica
sucessora deixou de cumprir obrigacdes tributdrias perante a Fazenda Publica Estadual, em todo
o periodo objeto do procedimento fiscal, relativamente aos fatos geradores do imposto incidente
sobre operagdes de circulagdo de mercadorias e prestagdes de servigcos de comunicagdo e
transporte interestadual ou intermunicipal (ICMS). Que o 6rgdo competente desta Secretaria de
fazenda proceda a homologacdo do valor efetivamente recolhido.

Sala das Sessdes do CONSEEF, 13 de agosto de 2014.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA — PRESIDENTE

MONICA MARIA ROTERS — RELATORA

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. DA PGE/PROFIS
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