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EMENTA: ICMS. 1. IMPOSTO LANCADO E RECOLHIDO A
MENOS. Defesa ndo apresentou elemento capaz de elidir

imputagdo. Infragdo mantida. 2. ALIQUOTA DIVERSA DA
PREVISTA LEGALMENTE. RECOLHIMENTO A MENOS.

Infragdo subsistente. 3. BASE DE CALCULO. ERRO NA
DE,TERMINA(;AO. REDUCAO INDEVIDA DA BASE DE
CALCULO. REDUCAO INDEVIDA DA BASE DE CALCULO

NAS VENDAS PARA NAO CONTRIBUINTES. Infracdo

caracterizada. 4. DIFERENCA DE  ALIQUOTAS.
MERCADORIAS ADQUIRIDAS PARA USO E CONSUMO DO

ESTABELECIMENTO. Infragcdo procedente. Nao acatada a
alegacdo de decadéncia de parte do débito lancado.
Negado o pedido de pericia. Afastada arguicdo de
nulidade. Auto de Infracio PROCEDENTE. Decisdo
unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em lide, lavrado em 23/12/2015, objetiva constituir crédito tributdrio no valor
histérico de R$70.289,29, atribuindo ao sujeito passivo o cometimento das seguintes
irregularidades:

INFRACAO 01 - 03.01.01 —Recolheu a menor ICMS em decorréncia de desencontro entre os valores
do imposto recolhido e o escriturado no livro Registro de Apuracdo. Valor histérico autuado
R$53.693,54. Referente aos meses de fevereiro e julho de 2010, abril e agosto a dezembro de 2011.

INFRACAO 02 - 03.02.02 - Recolheu a menos ICMS em razdo da aplicacdo da aliquota diversa da
prevista na legislacdo, nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas, Valor histérico
autuado R$4.529,34.

INFRACAO 03 - 03.02.07 — Recolheu a menos ICMS em razdo de vendas de mercadorias a nao
contribuintes do imposto, localizados em outra unidade da Federacdo, utilizando aliquota
interestadual, Valor histérico autuado R$903,91.

INFRACAO 04 — 06.02.01 — Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas
internas e interestaduais, nas aquisi¢des de mercadorias de outras unidades da Federacdo e
destinadas ao consumo do estabelecimento. Valor histérico autuado R$11.162,50.

O autuado impugnou o langamento tributério, fls. 69 a 92, arguindo nulidade do Auto do Infragcao
por cobrar acréscimo moratdrio sem explicar qual indice estd sendo utilizado, bem como a forma
de célculo utilizada pela Fazenda Estadual, caracterizando afronta ao contraditério e a ampla
defesa.

Requer a declaracdo de decadéncia de todos os fatos geradores ocorridos em periodo anterior a
cinco anos contados da data em que foi cientificado da lavratura do presente auto de infragao,
28.12.2015, com base no artigo 150, § 4°, do Cédigo Tributdrio Nacional, tendo em vista que o ICMS
€ um tributo cujo lancamento € realizado por homologa¢do, ndo podendo ser cobrado valores de
fatos geradores anteriores 28.12.2010. Transcreve algumas decisdes do Superior Tribunal de
Justica para reforcar seu entendimento.
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No mérito, relativamente a infra¢do 01, alega que nao houve recolhimento a menor do tributo,
tendo, na verdade, havido, erro no sistema (ERP) da Impugnante de modo a causar o envio pela
mesma do SPED com valores divergentes do realmente apurado, referente ao més 02/2010,
conforme a Declaragdo e Apuracdo Mensal do ICMS (DMA) - Doc. 01, em consondncia com o
Registro de Apuracdo do ICMS — doc. 02, sendo anexada a Guia referente ao recolhimento do
tributo do periodo — Doc. 03, e, ainda, com as notas fiscais de entrada (02/2010) - Doc. 04, deixam
claro que o valor da exagdo recolhido pelo autuado estd em total acordo com o realmente
apurado pela mesma.

Além disso, aduz o autuado que tentou realizar a substituicdo de seu SPED referente ao periodo
de fev/2010, mas, até o presente momento, tal procedimento nao foi autorizado, conforme se
observa no Procedimento Administrativo Fiscal anexo — Doc. 05.

Sustenta que a infracdo deverd ser cancelada, pois ndo houve recolhimento a menor por parte da
Autuada, mas, tdo somente, transmissdo do arquivo referente ao SPED contendo informacao
divergente do realmente apurado, conforme amplamente demonstrado neste tépico, corroborado
pelos documentos que seguem anexados a impugnagao.

Entende que a multa aplicada deve ser cancelada ou reduzida ndao forma do § 7° do artigo 42 da
Lei n°® 7.014/96, ressaltando que ndao houve dolo, fraude e/ou simulacdo, tendo ocorrido erro no
sistema ERP do autuado, transcrevendo Emenda do Acdérddao CJF N° 0188-12/08, que trata de
Emissao Irregular de Notas Fiscais de Venda Modelo 1.

Tece comentérios sobre o principio da verdade material, ressaltando a possibilidade de juntada
posterior de documentos.

Por fim, requer:

“i) que seja preliminarmente julgado totalmente improcedente o presente auto de infragdo tendo em
vista as nulidades apontadas;

ii) no caso de ndo ser reconhecida a nulidade do auto, que no mérito o mesmo seja julgado totalmente
improcedente;
iii) caso, apenas ad argumentandum, o auto de infragcdo seja mantido, requer-se que a multa aplicada

seja cancelada, tendo em vista que estdo presentes todos os requisitos previstos no art. 42, § 7° da Lei
7.014/96;

iv) a Impugnante protesta pela realizacdo de todos os meios de prova existentes, inclusive, caso seja
necessdrio, prova pericial contdabil.”
O autuante presta Informacdo Fiscal, fl. 292 a 296, inicialmente, transcreve as infracdes e faz um
resumo da defesa.

Rechaga as alegacdes de nulidade, ressaltando que a regularidade dos procedimentos adotados na
auditoria em questdo, com a devida ciéncia da autuada em relacdo ao inicio dos procedimentos
de fiscalizacdo, bem assim pelo amplo direito ao conhecimento do contetido da autuacdo e
possibilidade de manifestacdo, exercidos inclusive durante a realiza¢do da auditoria, conforme se
comprova pela documentacdo acostada entre as folhas 14 e 28 do AL e conforme preceitua o
disposto nos inc. II e III do art. 26, aprovado pelo Dec. 7.629/99.

Acrescenta que um simples exame das pecas do presente Auto de Infracdo € suficiente para
atestar a devida indicacdo dos dispositivos legais infringidos, tipificagdo e multa
correspondentes, em conformidade com a legislacao.

Relativamente a decadéncia, diz que deve ser adotado o prazo do artigo 173, inciso I, do Cédigo
Tributdrio Nacional - CTN, recepcionado pelo Cédigo Tributédrio do Estado da Bahia - COTEB, em
seu artigo 107.

No mérito, quanto a infracd@o 01, esclarece que a DMA constitui documento econdmico-fiscal a ser
elaborado com base nos langamentos efetuados na escrituracdo fiscal do contribuinte, € ndo em
substituicdo a esta, conforme preceitua o disposto no inc. I do art. 255 do RICMS/BA. No que
concerne ao mérito, diz ser importante registrar que a presente auditoria foi realizada com base
nas informagdes apresentadas pela propria empresa através do SPED relativas ao periodo de
apuracdo compreendido entre 01/01/2010 e 31/12/2012, conforme visto a folha 01 do PAF.
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Ressalta que, a despeito das alegacdes apresentadas pela autuada, ndo hé justificativa plausivel
para o fato de ndo ter sido feito a retificagcdo da EFD relativa ao més de fevereiro uma vez que
foram acatadas retificacdes de arquivos do SPED relativos ao periodo de 2010, conforme atesta os
recibos apresentados, apensados entre as folhas 22 a 24 do PAF.

Frisa que conforme demonstrado as folhas 34 e 36, Anexo 03 do PAF, sdo impertinentes as
alegacdes de que o valor do ICMS apurado e informado como devido no periodo fevereiro de 2010
pela prépria empresa, através do SPED, teria sido recolhido em sua totalidade.

Por fim, aduz que quando do exame da documentacio apensada pela autuada, folhas 93 a 290 do
PAF, ndo restou comprovada sua tese de quanto a incorre¢do do valor apurado no periodo em
questao.

Destaca que o autuado ndo apresentou qualquer questionamento diretamente relacionado as
infracdes 02, 03 e 04, ndo cabe qualquer manifestacdo a respeito das mesmas na presente
informacao fiscal.

Por fim, opina pela manutencao da autuagao no sentido considerar procedente, em sua totalidade,
as infracdes de nimeros 01, 02, 03 e 04.

VOTO

Inicialmente, em relacdo a arguicao de inconstitucionalidade a cobranga, ressalto que o art. 167, I,
do RPAF/99, exclui da competéncia dos érgaos julgadores a declaragdo da mesma, razdo pela qual
me abstenho de manifestar a respeito.

Nao acolho as preliminares de nulidade requerida pela defesa, pois ndo tém amparo fatico ou
juridico os argumentos relativos aos pressupostos de validade do procedimento fiscal, pois o
autuante expds com clareza a fundamentacao de fato e de direito, na medida em que descreve as
infragdes, fundamentando com a indicac¢do dos fatos, normas e documentos, bem como de seus
dados, assim como indica o supedaneo juridico. Ndo foi identificada nenhuma violacdo ao
principio do devido processo legal ou a quaisquer principios de Direito Administrativo ou
Tributdrio, em especial os do Processo Administrativo Fiscal, tendo sido observado o direito a
ampla defesa e ao contraditério, visivelmente caracterizados pelos aspectos abordados na
impugnacdo, bem como pela narrativa dos fatos e correspondente infracdes imputadas.

Com relacdo a arguicdo defensiva de que a cobrancga do acréscimo moratério foi realizada sem
explicacdo de qual indice estd sendo utilizado, bem como a forma de cdlculo utilizada pela
Fazenda Estadual, caracterizando afronta ao contraditério e a ampla defesa, 0 mesmo ndo cabe
acolhimento, uma vez que consta no Demonstrativo de Débito do Auto de Infracdo, fls. 07 e 08,
especificado, para cada valor autuado, o débito histoérico, Acréscimo Moratério e Multa aplicada,
obedecendo ao disposto na legislacdo tributéria estadual, mas especificamente no artigo 42 da Lei
n°® 7.014/96 € no artigo 102, § 2°, II da Lei Estadual n° 3.956/81 (COTEB), com as alteragcdes
introduzidas pela Lei n°® 7.753/00.

Ademais, o art. 39, § 3° do RPAF/BA prevé que o débito constante no Auto de Infracdo, serd
expresso pelos valores do tributo ficando sujeito a apuragdo, no momento do pagamento, dos
valores das multas, da atualizacdo monetdria e dos acréscimos moratérios incidentes.

Portanto, ante ao acima exposto, entendo que nio pode ser acolhido a alegacdo de nulidade da
autuacdo vez que ndo vislumbro nos autos qualquer micula que inquine de nulidade o
lancamento de oficio ora em lide.

Rejeito o pedido de realizacdo de “pericia contdbil” formulado pelo autuado, pois entendo que
os elementos constantes dos autos sao suficientes a formacao do convencimento deste 6rgao de
julgamento administrativo, com base no artigo 147, inciso I, letra "a", do RPAF/99. Além disso, se
ha alguma prova ainda a ser apresentada, certamente € proveniente de documentos que o préprio
sujeito passivo possui e, assim sendo, € dele o Onus de trazé-los aos autos, sendo inadequada,
para tal finalidade, a diligéncia solicitada.
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No tocante a alegacdo defensiva de decadéncia parcial do lancamento tributdrio, relativo aos
fatos gerados ocorridos antes de 28.12.2010, ndo pode ser acolhida, pelos motivos que passo a
expor.

O entendimento doutrindrio e jurisprudencial, nos langcamentos tributdrios sujeitos a
homologacgdo, que ocorre quanto aos tributos cuja legislac@o atribua ao sujeito passivo o dever de
antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, opera-se pelo ato em que
a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa, como no caso do ICMS, quando do pagamento antecipado, o ente
tributante dispde de cinco anos para realizar o lancamento ou homologacao, nos termos do artigo
150 do CTN - Cédigo Tributédrio Nacional.

Observo que o pagamento antecipado pelo sujeito passivo, nos termos do artigo acima citado,
extingue o crédito, sob condi¢@o resolutéria da ulterior homologacdo do lancamento. Havendo
pagamento integral do tributo devido, ndo havendo outro prazo previsto em lei para
homologacdo, este serd de 5 (cinco) anos, a contar da ocorréncia do fato gerador, expirado esse
prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-se homologado o langamento
e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacao.

Para aplicacdo da referida norma legal, € necessario que sejam atendidos alguns requisitos, entre
eles, que o tributo tenha sido apurado e recolhido de acordo com lei, ou seja, o pagamento
integralmente do valor devido pelo sujeito passivo; que ndo exista lei que fixe outro prazo e por
fim, que nao tenha ocorrido dolo, fraude ou simulagdo, requisitos nio existentes na lide em
questao.

Na presente lide, o sujeito passivo, contribuinte do ICMS no Estado da Bahia, omitiu-se em
prestar as informacgdes ao fisco, artigo 149 do CTN, sendo necessdria a apuracdo do imposto
devido mediante procedimento administrativo tributdrio, resultando na lavratura do Auto de
Infracdo em tela, por ter o sujeito passivo omitido informagdes na apuracao do ICMS e realizado
o conseqiiente recolhimento em valor inferior ao devido.

Portanto, ndo se pode falar na aplicacdo da regra do § 4° do artigo 150 do CTN, pois, mediante
acdo fiscal, restou comprovada a omissdo de pagamentos do tributo estadual, nio havendo
pagamento antecipado ndo se pode falar em homologac¢do, pois ndo se pode homologar um
pagamento que nao foi realizado pelo sujeito passivo.

Também nao pode ser arguida a aplicac¢do do § 4° do artigo 150 do CTN, pois o Cédigo Tributario
do Estado da Bahia, Lei n° 3.956 de 11 de dezembro de 1981, aplicado aos contribuintes baianos,
em seu artigo 107-B, fixou prazo para homologagao, exercendo a faculdade prevista no proprio §
4° do artigo 150 do CTN.

O prazo para homologacdo ticita do lancamento e extingdo do crédito tributdrio, fixado no
Cdédigo Tributdrio do Estado da Bahia, no § 5° do artigo 107-B, € de 5 (cinco) anos, contados a
partir de 01 de janeiro do ano seguinte ao da ocorréncia do fato gerador, desde que ndo seja
comprovada a existéncia de dolo, fraude ou simulacao, pois, comprovada essa situacdo, o tributo
podera ser reclamado pelo sujeito ativo, ente tributante, a qualquer época.

Assim, no caso em tela, o prazo para contagem da decadéncia deve ser observado o previsto no §
5° do artigo 107-B do Cddigo Tributario do Estado da Bahia, combinado com o artigo 173, inciso 1,
do CTN, o qual estabelece que o direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributario
extingue-se apos 5 (cinco) anos, contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
lancamento poderia ter sido efetuado. Portanto, por se tratar de fatos geradores ocorridos no
exercicio de 2010, o fisco teria até o dia 31/12/2015 para constituir o lancamento tributario. Como o
Auto de Infracdo foi lavrado em 23/12/2015 ndo se configurou a decadéncia.

No mérito, propriamente dito, apds analisar as pecas que compdem o presente PAF, constatei que
o autuante lavrou o Auto de Infracdo em tela, para exigir ICMS e aplicar multa em decorréncia de
04 infragdes.
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Em sua defesa o autuado nao impugnou as infracdes 02, 03 e 04, interpreto esse siléncio com
reconhecimento técito dos valores reclamados, conforme Art. 140, do RPAF/99, o qual determina
que “O fato alegado por uma das partes, quando a outra ndo o contestar, serd admitido como
veridico se o contrdrio ndo resultar do conjunto das provas.”. Logo entendo que as mesmas
restaram caracterizadas, pois ndo existe lide.

Na infragao 01 é imputado ao sujeito passivo ter recolhido a menor ICMS em decorréncia de
desencontro entre os valores do imposto recolhido e o escriturado no livro Registro de Apuracgao,
referente aos meses de fevereiro e julho de 2010, abril e agosto a dezembro de 2011.

Em sua defesa o sujeito passivo impugnou, parcialmente o valor autuado, apenas questionando o valor
relativo ao més de fevereiro de 2010, sustentando que ndo houve recolhimento a menor do tributo,
tendo, na verdade, havido, erro no sistema (ERP) da Impugnante de modo a causar o envio pela
mesma do SPED com valores divergentes do realmente apurado, referente ao més 02/2010,
conforme a Declaracdo e Apuracdo Mensal do ICMS (DMA), e que ndo foi autorizado a retificacdo
do referido arquivo.

Entendo que o argumento apresentado pela defesa ndo € capaz de elidir a imputagdo, pois
consoante esclarecimento apresentado na informacdo fiscal, que a DMA constitui documento
econOmico-fiscal a ser elaborado com base nos lancamentos efetuados na escrituragdo fiscal do
contribuinte, € ndo em substituicdo a esta, conforme preceitua o disposto no inc. I do art. 255 do
RICMS/BA.

O levantamento fiscal foi realizado com base nas informag¢des apresentadas pela propria empresa
através do SPED relativas ao periodo de apuracdo compreendido entre 01/01/2010 e 31/12/2012,
conforme visto a folha 01 do PAF.

Devo frisar que ndo vejo justificativa para o fato de ndo ter sido feito a retificacdo da EFD relativa
ao més de fevereiro, uma vez que foram acatadas retificacdes de arquivos do SPED relativos ao
periodo de 2010, conforme atesta os recibos apresentados, apensados entre as folhas 22 a 24 do
PAF.

Em relacdo alegacao de que o valor do ICMS apurado e informado como devido no periodo
fevereiro de 2010, pela prépria empresa, teria sido recolhido em sua totalidade, uma vez que os
valores devido e autuado foram corretamente demonstrados pelo autuante as folhas 34 e 36,
Anexo 03 dos autos. Ademais, do exame da documentagao apensada pela defesa, folhas 93 a 290
do PAF, ndo restou comprovada sua tese de quanto a incorrecdo do valor apurado no periodo em
questao.

Logo, a infracdo 01 fica mantida.

Pelo exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragéo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracio n° 278904.0016/15-0, lavrado contra
BELMETAL INDUSTRIA E COMERCIO LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$70.289,29, acrescido da multa de 60%, prevista no artigo 42,
inciso II, alineas “a”, “b” e “f””, da Lei n°® 7.014/96 e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 30 de novembro de 2016.

ANTONIO CESAR DANTAS DE OLIVEIRA- PRESIDENTE EM EXERCICIO — RELATOR

ALVARO BARRETO VIEIRA — JULGADOR

ILDEMAR JOSE LANDIN — JULGADOR
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