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

PROCESSO - A. 1. N° 281318.1201/13-9 _
RECORRENTE - XL DA CONSTRUCAO LTDA. (LIDER DA CONSTRUCAO)
RECORRIDA - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

RECURSO - RECURSO VOLUNT{&RIO — Acoérdao 1* JJF n° 0193-01/14
ORIGEM - INFAZ SANTO ANTONIO DE JESUS
INTERNET - 29/12/2014

1° CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0389-11/14

EMENTA: ICMS. 1. PENALIDADE FIXA a) EQUIPAMENTO
EMISSOR DE CUPOM FISCAL (ECF). UTILIZACAO
IRREGULAR. FALTA DE APRESENTACAO DOS ARQUIVOS

MEMORIA DE FITA-DETALHE (MFD). O cometimento de
falhas formais nao ocasiona nulidade do lancamento se
da descricdo dos fatos € possivel inferir com clareza a
conduta infracional imputada. Exegese do § 2° do artigo
18 do RPAF. Nulidade que ndo se vislumbra no presente

caso. b) LIVROS FISCAIS. REGISTRO DE ENTRADAS.
FALTA DE REGISTRO DE ENTRADAS DE MERCADORIAS.

OPERACOES TRIBUTAVEIS. Razdes de apelo incapazes
de elidir a acusacdo. Mantida a Decisdo recorrida.
Recurso NAO PROVIDO. Decisdo uninime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntério, interposto contra a Decisdo proferida pela 1* JJF que julgou
Procedente o Auto de Infracdo em referéncia, lavrado em 18/12/2013, com o objetivo de exigir do
ora recorrente crédito tributdrio no valor histérico de R$ 16.956,74 (dezesseis mil novecentos e
cinquenta e seis reais e setenta e quatro centavos), em razao da constatacdo do cometimento das
seguintes infracdes a legislacao de regéncia:

01 - Utilizagdo irregular de ECF (equipamento emissor de Cupom Fiscal) impossibilitado de emitir documento
Leitura da Memdria Fiscal. Falta de apresentacdo, mediante intimagdo, de MFD (memdria de fita-detalhe)
referente ao equipamento emissor de Cupom Fiscal marca Bematech em uso nos exercicios fiscalizados.
Penalidade fixa cominada: R$ 13.800,00;

02 - Entrada, no estabelecimento, de mercadorias sujeitas tributadas sem o devido registro na escrita fiscal.
Penalidade fixa cominada: R$ 3.156,74, equivalente a 10% do valor das entradas ndo escrituradas.

Ap6s a apresentacdo da defesa (fls. 15/19 e 24/28) e prestacao de informacdes fiscais (fls. 58/59) a
fase de instrucdo foi concluida, tendo os autos sido submetidos a apreciacdo pela 1* JJF que assim
decidiu na assentada de julgamento datada de 02/09/2014.

VOoTO
Discute-se nestes autos a aplica¢do de duas multas por descumprimento de obrigacées acessorias.

A primeira multa é por utilizagdo irregular de ECF (equipamento emissor de Cupom Fiscal), impossibilitado de
emitir o documento Leitura da Memdria Fiscal. Consta um adendo na descrigdo do fato informando que o
contribuinte, regularmente intimado, ndo apresentou os arquivos MFD (memdria de fita-detalhe) referentes ao
equipamento emissor de Cupom Fiscal marca Bematech, niimero de fabricacdo BE0306SC95510514652, que se
encontrava em uso nos exercicios de 2009 e 2010, e somente em 3.1.13 foi efetuada a cessagdo de uso, através
do processo 2013160.

O autuado na defesa comenta a explicacdo que deu ao fisco em situagdo similar objeto de outro Auto de
Infragdo lavrado contra sua empresa. Admite que de fato deixou de individualizar as operagées de venda, porém
afirma que, apesar disso, em todos os langamentos declarou o total de todas as vendas realizadas. Chama a
atengdo para o laudo técnico anexo a defesa, emitido pela Informak, dando conta da impossibilidade de emissdo
de leitura em virtude do esgotamento da memdria fiscal, laudo este regularmente apresentado em 5.11.13 junto
a inspetoria de Santo Antonio de Jesus, sendo também apresentado o correspondente Atestado de Intervengdo
de Cessacdo, o Atestado de Intervengdo Técnica e o Atestado de Intervengdo da impressora fiscal, todos
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lavrados na mesma data, 3.1.13. Reclama da autua¢do em razdo de mera falha técnica. Reitera que langcou no
livro préprio todas as operagées e o imposto foi pago. Observa que os arts. 765, 768 e 769 do RICMS, nos quais
a autuagdo se baseia, foram revogados.

O contribuinte tem razdo quanto a revogagdo dos arts. 765, 768 e 769 do RICMS/97, haja vista que no Auto foi
indicada como data de ocorréncia 31.12.10, e os referidos artigos se encontram revogados desde 2002 — foram
revogados pela Alteragcdo n° 38 (Decreto n° 8.413/02).

A autoridade fiscal, na informagdo, nada disse quanto a esse aspecto.

2

O art. 765 previa que é vedada a utilizacdo de ECF por estabelecimento diverso daquele que obteve a
autorizagdo de uso, ainda que pertencente ao mesmo titular. Essa regra passou a ser objeto do § 2° do art. 824-
I, mas se trata de regra que ndo tem absolutamente nada a ver com o fato em questdo, pois o contribuinte ndo
foi acusado de ter utilizado o ECF em estabelecimento diverso daquele para o qual foi autorizado.

Por outro lado, o art. 768 previa que o ECF deveria apresentar, no minimo, as caracteristicas ali especificadas.
Tal regra foi revogada, e nas regras postas em seu lugar, a partir do art. 824-A, ndo existe nenhuma disposigcdo
correspondente. A rigor, mesmo a indicagdo do dispositivo revogado nada tem a ver com o fato em discussdo,
pois o que se acusa aqui € a falta de apresentagcdo dos arquivos MFD (memoria de fita-detalhe), pelo fato de o
ECF se encontrar impossibilitado de emitir o documento Leitura da Memdria Fiscal, sob alegacdo de falta de
memdria.

Quanto ao art. 769, a previsdo era relativa aos dados que deveriam ser gravados na Memdria Fiscal. Essa
regra foi revogada, e nas regras postas em seu lugar, a partir do art. 824-A, ndo existe nenhuma disposi¢cdo
correspondente. A disposi¢do que mais se aproxima é a do inciso Il do art. 824-S, que traz o conceito de
Memedria Fiscal, como sendo o conjunto de dados internos do ECF que contém a identificagdo do equipamento,
a identificagcdo do contribuinte usudrio, o Logotipo Fiscal, o controle de intervengdo técnica e os valores
acumulados das operagdes e prestacées registradas diariamente no equipamento.

A autuagdo baseou-se em dispositivos legais revogados, porém os elementos constantes nos autos denotam que
o equipamento foi mantido de forma irregular no estabelecimento.

Os dados acumulados no equipamento precisam ser lidos, devendo o usudrio estar atento quanto ao
esgotamento de sua memdria. O autuado apresentou declaragdo da Informak a fl. 20, informando que o ECF em
questdo teve sua memdria totalmente esgotada e sem possibilidade de acesso aos dados, o que ocasionou o
processo de cessagdo de uso do equipamento. No Atestado de Intervengdo Técnica emitido pela Informak, as fls.
7-8, consta como motivo da intervengdo: “Cessagdo: ndo foi possivel emitir as leituras devido o esgotamento da
MF”. O Atestado de Intervengdo é datado de 3.1.13. O Auto de Infracdo foi lavrado em 18.12.13. Na descrigdo
da infragdo, o fiscal observou que o equipamento se encontrava em uso nos exercicios de 2009 e 2010, e foi
assinalada como data da ocorréncia 31.12.10, acrescentando que “Tdo somente em 03/01/2013, foi efetuada a
cessagdo do uso, através do processo 2013160, cépia anexa’.

Por esses elementos, conclui-se que o motivo da infragdo foi a demora do autuado em pedir a cessagdo de uso,
mas ndo houve falta de pagamento de imposto em virtude do problema com a memdoria, pois nos exercicios de
2009 e 2010 as leituras foram feitas normalmente, porque o esgotamento da memdria foi depois, conforme
consta no rodapé da leitura a fl. 21, datada de 26.12.12: “Memdria em esgotamento — informar ao
credenciado”. Isso constitui um atenuante. Considero caracterizada a infra¢do, porém proponho a redugdo da
multa para 10%, com fundamento no § 7° do art. 42 da Lei n° 7.014/96. Assim, a multa do item 1° fica reduzida
para R$ 1.380,00.

Quanto ao item 2°, a multa é por ter sido dada entrada, no estabelecimento, de mercadorias relativas a
operagdes sujeitas a tributagcdo pelo ICMS sem o devido registro na escrita fiscal.

O autuado alegou na defesa que a Nota Fiscal 1346 foi emitida em 23.11.10, mas somente foi registrada no
sistema fiscal da empresa em 13.1.11. Isso é o que foi alegado, mas o contribuinte ndo juntou prova de que a
referida Nota tivesse sido registrada em 13.1.11. Ndo hd como acatar simples alegagdo, sem prova.

Quanto as Notas Fiscais 104863 e 451, da Fame, o autuado alega que ndo hd registro dos pagamentos de tais
Notas, nem os “canhotos” com a assinatura de qualquer funciondrio de sua empresa, ou sequer o carimbo de
recebimento, estando na mesma situacdo a Nota Fiscal 16832. Trata-se de Notas Fiscais Eletronicas emitidas
em nome do autuado, inclusive havendo a chave eletronica de identificacdo de cada Nota, conforme fls. 11-12.

Outra alegacdo do autuado é de que as Notas Fiscais 168237 e 95368 se referem a “notas de
troca/bonificagdo”, prescindindo por isso de escrituragdo, e a Nota Fiscal 1221 se refere a mercadoria recebida
em comodato, ndo foi vendida e ndo se incorporou ao estoque de sua empresa. Quanto a essas alegagoes,
cumpre notar que todas as Notas Fiscais relativas a entradas de mercadorias ou bens de uso ou consumo e a
servicos tomados devem ser escrituradas, inclusive em caso de troca, bonificacdo ou bens recebidos em
comodato.

Mantenho a multa do item 2°.
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Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracdo, com a redugdo da multa do item 1°.

Como ¢ possivel constatar da andlise do voto acima reproduzido, os membros integrantes da 1°
JJF constataram que os dispositivos legais que serviram de esteio para a autuagdo se encontravam
revogados na época dos fatos. No entanto, a despeito disso, o ECF fora mantido de forma
irregular no estabelecimento.

Concluiram ainda que o motivo da infracdo fora a demora do autuado em pedir a cessdo de uso
do equipamento, conduta, que embora ndo tenha resultado em falta de pagamento do imposto,
contaria a legislacdo de regéncia. Diante de tais circunstancias, julgaram procedente a exigéncia
e com fulcro no §7° do artigo 42 da Lei n.° 7.014/96, procederam a reducdo da penalidade para 10%
do valor originalmente lancado.

Quanto a infracdo capitulada no item 2, considerando que as provas carreadas aos autos nao
foram suficientes para elidir a infracdo, mantiveram integralmente a exigéncia.

Inconformado, o sujeito passivo interpds Recurso Voluntério (fls.87/95), em que afirma que o
Auto de Infragdo encontra-se vinculado a sua fundamentagdo, ndo sendo juridicamente possivel
seu aproveitamento quando se percebe que aquela fundamentacido sequer existia positivada no
Ordenamento Juridico a época da ocorréncia do fato gerador. Com base em tal argumento, pugna
pelo reconhecimento da nulidade do langamento.

No tocante ao item 2, repete as razdes de defesa, arguindo que a Nota Fiscal n°® 1346 fora emitida
em 23/11/2010 e registrada em 13/01/2011, e que este lancamento tardio ndo pode ensejar a
aplicacdo da penalidade. Afirmou que os materiais adquiridos através das Notas Fiscais de n®
104863, 16832 € 451 ndo foram por ele recepcionados, pelo que ndo cabe qualquer escrituracao.

Aduz que prescindem de lancamento por falta de circulacdo de mercadorias, as Notas Fiscais de
n” 168237, 95368 € 1221, pois as duas primeiras se referem a notas de troca/bonificagio, enquanto
que a ultima retrata de mercadoria posta em regime de comodato.

VOTO

O Recurso € tempestivo pelo que merece ser conhecido. Passo entdo a apreciagdo das razoes de
apelo aduzidas pelo Recorrente.

Constato que, de fato, tanto os dispositivos legais tidos como infringidos quanto aquele que
lastreou a aplicacdo da penalidade citados no corpo do Auto de Infracdo ja se encontravam
revogados na data de sua lavratura. Em verdade, como bem observou a Decisdo de piso, com o
advento do Decreto n°® 8.4213/02, os referidos dispositivos legais foram realocados no texto do
RICMS para os artigos 824 e seguintes, diante do que é possivel inferir com especial clareza que o
preposto fiscal autuante cometeu um erro formal ao indicé-los.

Entretanto, em que pese a falha cometida, constato que o sujeito passivo compreendeu
perfeitamente a acusagdo que lhe foi imposta, exercendo de forma plena o seu direito de defesa.
Assim € com fulcro no § 2° do artigo 18 do RPAF que dispde no sentido de que ndo se declarard a
nulidade sem prejuizo ou em favor de quem lhe houver dado causa ou se o ato praticado de
forma diversa houver atingindo a sua finalidade, afasto a nulidade suscitada.

No mérito, entendo acertado o entendimento externado pelo voto condutor do acérdao recorrido,
que, constatando se tratar de obrigacdo acessdria, cujo descumprimento nao decorreu de conduta
dolosa ou de mé-fé e ndo ocasionou falta de recolhimento do tributo promoveu, de oficio, a
reducdo da penalidade para 10% (dez por cento) do valor orginalmente lancado, pelo que
mantenho a Decisdo de piso com base nos seus proprios fundamentos.

Quanto a infragdo capitulada no item 2 ndo vejo como acolher as razdes recursais, cujos
argumentos ja foram exaustivamente analisados pelo 6rgédo julgador de Primeira Instincia.

Verifico que a alegacdo do Recorrente de que a Nota Fiscal n° 1346, emitida 23.11.10, foram
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escriturada em 13.1.11 ndo encontra lastro em documento comprobatério da escrituracdo, razao
pela qual ndo € possivel acatar simples alegacgao.

Quanto as Notas Fiscais n 104863, 451, 16832 tratam-se de notas fiscais eletronicas emitidas em
nome do Recorrente, ndo havendo qualquer indicios de que estas foram canceladas.

Ja no que diz respeito as Notas Fiscais de n® 168237, 95368 € 1221, embora ndo se refiram a
operacdes mercantis, devem elas ser escrituradas nos termos da legislagdo de regéncia.

Ante ao exposto, NEGO PROVIMENTO ao Recurso Voluntario mantendo em todos os seus termos
a Decisdo proferida pelo 6rgao julgador a quo que julgou procedente o langcamento de oficio.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado e homologar a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infragdo n° 281318.1201/13-9, lavrado contra XL DA
CONSTRUCAO LTDA. (LIDER DA CONSTRUCAO), devendo ser intimado o recorrente para efetuar
o pagamento das multas por descumprimento de obrigacdes acessdrias no valor total de
R$4.536,74, previstas no art. 42, incisos IX e XV, “c”, com a redu¢do autorizada no § 7°, da Lei n°
7.014/96, com os acréscimos moratérios, conforme disposi¢cao da Lei n® 9.837/05.

Sala das Sessdes do CONSEF, 03 de dezembro de 2014.

ROSANY NUNES DE MELLLO NASCIMENTO — PRESIDENTE EM EXERCICIO/RELATORA

MARIA OLIVIA TEIXEIRA DE ALMEIDA — REPR. DA PGE/PROFIS
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