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EMENTA:  ICMS:  OPERACOES  TRIBUTADAS
DECLARADAS COMO NAO TRIBUTDADAS. NULIDADE.
FALTA DE CERTEZA E LIQUIDEZ DO LANCAMENTO. Nao
restou caracterizada a ocorréncia de operagoes
tributadas efetuadas pelo autuado como ndo tributadas.
Acusacgdo desprovida de elementos que déem seguranga
a acusacgdo, além de utilizacdo de método de apuracdo
também inseguro que enseja claro cerceamento da
ampla defesa. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso
NAO PROVIDO. Decisdo uninime.

RELATORIO

Temos em andlise o Recurso de Oficio contra a Decisdao da 4* Junta de Julgamento Fiscal que
julgou Nulo o Auto de Infracdo, lavrado em 04/08/2016 para cobrar ICMS no valor histérico de
R$827.878,96, em decorréncia de o recorrente deixar de recolher o ICMS em razdo de ter praticado
operacdes tributdveis como ndo tributdveis, regularmente escrituradas.

A 4* Junta de Julgamento Fiscal (JIF) apreciou a lide no dia de 29/03/2017 (fls. 161 a 166) e decidiu
pela Nulidade do Auto de Infracio em epigrafe, em Decisdo unanime. O Acérddao foi
fundamentado nos termos a seguir reproduzidos.

“YorTo
A empresa em sua impugnagdo apresenta duas preliminares a nulidade da agdo fiscal.

Na primeira, afirma de que ndo foi intimado d apresentar os seus livros e documentos fiscais em completa
desobediéncia ao que dispoe o art. 26, 1I, do RPAF/BA.

Ao examinar as pegas processuais resta provado de que o autuado foi intimado para apresenta¢do de sua
documentagdo fiscal, do periodo fiscalizado, em 26/07/2016, através do seu Domicilio Tributdrio Eletrénico —
DTE.

O DTE ¢ o sistema responsdvel pela comunicagdo eletronica da Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia —
SEFAZ/BA com seus contribuintes. Através dele d estabelecida tal comunicagdo, que, dentre outras finalidades,
encaminha avisos, intimagées, notificacées e cientifica o contribuinte de quaisquer tipos de atos
administrativos. Adicionalmente, o DTE disponibilizard relatorios com informagodes fiscais de interesse da
empresa, relatorios estes extraidos do banco de dados da SEFAZ, de forma a funcionar como um portal de
servigos na internet.

O DTE foi instituido pela Lei n° 13.199/2014, que alterou o art. 127-D da Lei n°® 3.956/81 (COTEB) e o art. 108
do RPAF/BA.

A adesdo dos contribuintes a este meio de comunicagdo foi obrigatoria, sendo estabelecido cronograma desta
obrigatoriedade de 01/01/2016 a 31/08/2016 (a depender do porte da empresa) para que todos os contribuintes
se credenciassem, conforme regras estabelecidas na Portaria 253/2015.

Entre tais regras, o contribuinte aderia (ou adere) ao DTE mediante utilizacdo de Certificado Digital ou com a
utilizagdo de Usudrio e senha de acesso fornecida pela SEFAZ. Afora que, quando do seu credenciamento, a
empresa deve seguir os seguintes passos: 1. Credenciamento (Termo de Aceite); 2. Cadastro de e-mail; 3.
Confirmagdo de e-mail (onde é tornado ativo o e-mail); 4. Vinculagdo e Gravagdo do e-mail (onde é tornado
ativo a conta domicilio). E estes trés iiltimos passos permitem que sempre que uma nova mensagem chegar a
conta domicilio, o contribuinte receberd um e-mail de alerta nos enderegos que foram vinculados para que ele
acesse sua conta no DTE.

O autuado aderiu ao DTE em 23/12/2015. Em assim sendo, estava obrigado a consultar o seu domicilio
eletronico fiscal, inclusive, embora ndo constante das pecas processuais, deve ter recebido e-mail para que
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assim o fizesse, jd que este e-mail é obrigatorio quando do credenciamento.
Apds estas linhas gerais, o art. 127-D da Lei 3956/81 dispoe:

Art. 127-D. Fica instituida a comunicagdo eletronica entre a Secretaria da Fazenda e o sujeito passivo de
tributos estaduais por meio de portal de servicos na rede mundial de computadores, denominado Domicilio
Tributdrio Eletronico - DT-e, sendo que:

I - a Secretaria da Fazenda utilizard a comunicagdo eletronica para, dentre outras finalidades:

a) cientificar o sujeito passivo de quaisquer tipos de atos administrativos;
b) encaminhar notificacées e intimacoes;
c) expedir avisos em geral;

Il - a comunicagdo eletronica somente serd implementada apos credenciamento do sujeito passivo na
forma prevista em regulamento;

IIl - ao sujeito passivo credenciado serd atribuido registro e acesso ao DT-e com tecnologia que
preserve o sigilo, a identificacdo, a autenticidade e a integridade das comunicagaes.

Pardgrafo tinico. A comunicagdo eletronica nos termos deste artigo serd considerada pessoal para todos os
efeitos legais, observando-se o seguinte:

I - considerar-se-d realizada no dia em que o sujeito passivo acessd-la;

II - nos casos em que o acesso se dé em dia ndo itil, serd considerada como realizada no primeiro dia
itil seguinte;

III - caso o acesso ndo seja realizado no prazo de 15 (quinze) dias, contados da data de seu envio, serd
considerada realizada no dia iitil seguinte ao término desse prazo;

1V - no interesse da Administracdo Publica, a comunicagdo com o sujeito passivo credenciado poderd
ser realizada mediante outras formas previstas na legislagdo.

Eoart. 108, do RPAF/BA determina.

Art. 108. A intimagdo do sujeito passivo ou de pessoa interessada acerca de qualquer ato, fato ou exigéncia
fiscal, quando ndo for prevista forma diversa pela legislagcdo, deverd ser feita pessoalmente, via postal ou
por meio eletronico, independentemente da ordem.

§ I° A intimagdo poderd ser feita por edital publicado no Didrio Oficial do Estado quando ndo obtiver éxito
a tentativa via postal.

§ 2° A comunicagdo por meio eletronico somente serd realizada para contribuinte credenciado pela SEFAZ
para acessar o portal de servicos denominado Domicilio Tributdrio Eletrénico - DT-e, no enderegco
eletronico www.sefaz.ba.gov.br.

§ 3% A comunicagdo por meio do DT-e serd considerada recebida numa das seguintes datas, a que ocorrer
primeiro:

I - no dia em que a pessoa juridica efetivar a consulta ao teor da comunica¢do no domicilio tributdrio
eletronico, na hipotese de a consulta ocorrer em dia itil;

II - no primeiro dia itil seguinte ao da efetivacdo da consulta, na hipétese de a consulta ocorrer em dia
ndo util;

III - no dia iitil seguinte apos o prazo de 15 (quinze) dias, contados da data de envio da comunicagdo,
€aso ndo 0corra o acesso nesse prazo.

§ 4° O prazo indicado no inciso Ill do § 3°:

I - serd continuo, excluindo-se, na sua contagem, o dia do envio da comunicac¢do e incluindo-se o do
vencimento;

11 - fluird a partir do primeiro dia iitil apds o envio da comunicagdo.

Diante da norma acima posta, a intimagdo feita através do DTE é considerada uma intimagdo pessoal para
todos os efeitos legais (Pardgrafo iinico do COTEB). E é considerada efetivada quando o contribuinte acessa
seu domicilio eletronico tributdrio (incisos I e Il do Pardgrafo tinico do art. 127-D da norma referida) ou no
caso da falta deste acesso, “no prazo de 15 (quinze) dias, contados da data de seu envio, serd considerada
realizada no dia util seguinte ao término desse prazo” (inciso III).

No caso da presente lide, a intimagdo foi realizada em 08/07/2016. O contribuinte ndo acessou seu DTE ou ndo
abriu a intimagdo realizada. Em 26/07/2016, diante das determinagées do inciso 111, do Pardgrafo tinico do art.
127-D da Lei n° 3956/81 e §§ 3° ¢ 4° do art. 108, do RPAF/BA, o autuado, legalmente, foi notificado do inicio
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da agado fiscal (art. 26, Il e art. 28, I e II, ambos do RPAF/BA) sendo-lhe solicitados os livros e documentos
fiscais referentes aos exercicios de 2011 a 2015 (fl. 135 dos autos).

O defendente em sua ultima manifestagdo alega que como ndo leu a intimagdo, fato provado pelo préprio
documento apresentado pela autuante de fl. 135, ndo foi intimado para apresentar qualquer documento para
dar inicio a agdo fiscal.

Ora, este é argumento que ndo se pode dar qualquer guarida. Sabe perfeitamente o autuado de que o campo
“Data de Leitura” ¢, de fato, o dia em que o contribuinte acessou a intimagdo (para o caso - leitura). Diante da
legislagdo posta e jd comentada, esta data seria a mesma do campo “Data de Ciéncia” se ele tivesse acessado a
notificagdo. Como ndo o fez, as determinagées do inciso 11, do Pardgrafo tinico do art. 127-D do COTEB e §§
3° e 4° do art. 108, do RPAF/BA foram, automaticamente, implementadas. Em assim sendo, a “Data de
Ciéncia” da Intimagdo se deu em 26/07/2016 e a “Data de Leitura” se encontra em branco. E o Auto de
Infragdo foi lavrado em 04/08/2016.

O autuado ainda alega que como o inciso 1V, do Pardgrafo tinico do art. 127-D do COTEB o beneficia, deveria
a fiscalizagdo o ter acionado. Este é argumento sem qualquer razdo para se dd guarida. Tais determinagdes
podem ou ndo serem realizadas, a depender do interesse da Administragdo Publica. No caso presente, ndo se
observa qualquer interesse ou justificativa da administracdo piiblica em utilizar outros meios de comunicagdo
com um contribuinte de nem acessa as comunicagoes existentes no seu domicilio tributdrio eletrénico, como
obrigado se encontra.

2

Por tudo exposto, é rejeitada a nulidade arguida, ndo havendo qualquer cerceamento de defesa, nem
desobediéncia ao disposto no art. 18, do RPAF/BA.

A segunda nulidade aventada pelo contribuinte diz respeito ao fulcro da autuagdo.

A infragdo imputada foi: deixou de recolher o imposto em razdo de ter praticado operagées tributdveis como
ndo tributdveis, regularmente escrituradas. Ou seja, o contribuinte realizou operagcdes comerciais com
mercadorias tributadas, porém o fez como se elas assim ndo estivessem enquadradas.

As mercadorias foram: areia grossa, areia média, areia fina e areia limpa.

Na prépria descrigcdo da infracdo consta que “a empresa emitiu as notas fiscais, porém ndo recolheu o imposto
devido”, o que poderia, a principio, se supor que o contribuinte ndo recolheu o imposto tendo em vista que as
considerou sob o manto da isengdo.

No entanto, em sua impugnagdo, o contribuinte alega de que ao emitir todas as notas fiscais, o fez com
tributacdo normal. Ao consultar, por amostragem, alguns documentos fiscais no site das NF-es (NF-es n’s 1 (fl.
12); 41 (fl. 13) e 1667 (fl. 47), de fato em todas elas o imposto encontra-se destacado no documento fiscal.
Inclusive sdo os mesmos valores autuados.

Em sintese, as operagbes foram tributadas. Se, acaso, o contribuinte ndo recolheu o imposto, conforme
destacado, esta situagcdo ndo pode levar o fisco a inferir de que as operagées foram declaradas como ndo
tributadas, pois situagdo diversa, com auditoria diversa.

O fato da empresa se recusar a entregar seus livros e documentos fiscais ndo leva o fisco a aplicar, para
apuragcdo do imposto, auditoria ndo condizente com a situa¢do posta. Inclusive a legislagcdo tributdria
determina diversos procedimentos a serem executados pelo fisco, que pode chegar até a um regime especial de
fiscalizagdo (art. 46, da Lei n® 7014/96) e, quicd, o mais penoso para o contribuinte.

Lembro que a atividade de fiscalizagcdo esta vinculada d lei (art. 142, do CTN), tendo, obrigatoriamente, que
estd baseada em provas do ilicito fiscal cometido, uma vez que o elemento material do fato gerador é
constituido exatamente pela base de cdlculo que, juntamente com a aliquota aplicdvel determinam o quantum
debeatur. Assim, deve ser ela precisa, exata e aplicada a legislagdo correta para cada operagdo, para que haja
seguranga em sua determinagdo, sendo assegurada sua cobranga administrativa ou judicial com sucesso.

Em assim sendo, a imputagdo do autuante de que teria ocorrido “operagées tributadas como ndo tributadas”
ndo se fez acompanhar de provas na forma devida, indispensdvel a confecgcdo dos atos administrativos, qual
seja a sua motivagdo. Da andlise do levantamento fiscal, a metodologia utilizada pela fiscal autuante foi apenas
relacionar as operagdes de saidas dos diversos tipos de areia e exigir o imposto que havia sido destacado nos
documentos fiscais. Ou seja, ao ndo ter em mdos os livros fiscais poderia ter detectado indicio da constatagcdo
de alguma irregularidade a ser verificada, porém ndo buscou a verdade material dos fatos. Observo, inclusive,
que ndo existe nos autos qualquer prova de que houve, ou ndo, algum recolhimento mensal feito pelo
contribuinte do ICMS.

No mais, apds agdo fiscal, como bem pontuado pelo impugnante, a apresentagdo de livros e documentos fiscais
para apuragdo do imposto, conforme sugeriu a autuante, para a realizagdo de fiscalizacdo através de uma
auditoria do conta corrente fiscal, por exemplo, além de intempestiva, muda completamente o fulcro da
autuagdo.
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Assim e no meu entendimento, a metodologia aplicada pela fiscalizagdo foi irregular e se encontra desvinculada
da legalidade para se apurar a base de cdlculo, violando o direito de defesa do recorrente, conforme, e
inclusive, foi afirmado pelo impugnante ao dizer ndo ter condicées de elidir a acusagdo a ele imputada sem
antes ser examinada esta questdo.

Por fim, quanto ao pedido do representante legal da empresa de que cdpias das notificacoes referentes a
presente lide sejam encaminhadas ao seu contador, ressalto que no foro administrativo embora ndo seja
obrigatdria a comunicagdo de intimagoes e decisbes ao contador ou mesmo ao advogado da empresa, mas sim
a parte envolvida na lide, nada obsta de que seu pleito seja atendido. O orgdo competente desta Secretaria de
Fazenda poderd envid-lo comunicagées sobre o andamento do presente processo, embora ndo obrigatoria e ndo
ensejando, sua falta, motivo para alegacdo de cerceamento de defesa, nem tampouco determinara a nulidade do
langamento fiscal, uma vez que a presente lide ainda se encontra na esfera administrativa, a empreso autuado
tem endereco e, igualmente, seus socios, ndo havendo previsdo legal no RPAF/BA para tal comportamento. E,
para ndo restar qualquer diivida, relembro ao nobre patrono da empresa que, conforme determinagoes legais,
as sessoées de julgamento deste Colegiado sdo publicadas no Didrio Oficial do Estado (art. 49 do Regimento
Interno deste CONSEF) e no site da Secretaria da Fazenda.

Por fim, caso o defendente esteja cadastrado no sistema deste foro administrativo, receberd todas as intimagdes
e decisdes emanadas por este orgdo julgador a respeito da presente lide.

Por tudo exposto, julgo NULO o presente Auto de Infracdo com base no art. 18, incisos II, IIl e IV, “a” do
RPAF/BA (Decreto n’ 7.629/99). Recomendo ao drgdo competente que examine se existem elementos que
Jjustifiguem a renovagdo do procedimento a salvo de falhas, obedecendo aos prazos decadéncias, objetivando a
recuperagdo da Receita Piiblica. podendo o contribuinte, antes desta renovagdo, sanar alguma irregularidade
porventura existente mediante deniincia espontdnea.”

Como a reducdo do crédito tributdrio atualizado foi superior a R$100.000,00 (cem mil reais), a 4*
JJF interpOs Recurso de Oficio com supedaneo no art. 169, I, do RPAF/99.

VOTO

Trata-se de Recurso de Oficio em relagdo a Decis@o proferida pela 4* JJF que julgou, por
unanimidade, Nulo o Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado em 04/08/2016.

O recorrente foi acusado de deixar de recolher o imposto em razdo de ter praticado operagdes
tributdveis como ndo tributdveis, regularmente escrituradas. Ou seja, o contribuinte realizou
operacdes comerciais com mercadorias tributadas, porém o fez como se elas assim ndo
estivessem enquadradas.

Verifico que o nucleo da acusacdo fiscal, conforme a prépria descricao da infracdo consta que “a
empresa emitiu as notas fiscais, porém ndo recolheu o imposto devido”. Tal afirmacao nos leva a
suposicao de que, o contribuinte ndo recolheu o imposto tendo em vista que as considerou sob o
manto da isencao.

Ao compulsar os cadernos processuais vejo que a Decis@o de Piso esclarece a situacdo fética,
conforme transcricao abaixo:
“No entanto, em sua impugnagdo, o contribuinte alega de que ao emitir todas as notas fiscais, o fez com
tributacdo normal. Ao consultar, por amostragem, alguns documentos fiscais no site das NF-es (NF-es n°s 1 (fl.

12); 41 (fl. 13) e 1667 (fl. 47), de fato em todas elas o imposto encontra-se destacado no documento fiscal.
Inclusive sdo os mesmos valores autuados.

Em sintese, as operagdes foram tributadas. Se, acaso, o contribuinte ndo recolheu o imposto, conforme
destacado, esta situagdo ndo pode levar o fisco a inferir de que as operagées foram declaradas como ndo
tributadas, pois situagdo diversa, com auditoria diversa.”

Devemos ressaltar que o fato da empresa se recusar a entregar seus livros e documentos fiscais
ndo autoriza ao fisco a aplicar, para apuracdo do imposto, auditoria ndo condizente com a
situacdo fatica. Inclusive a legislacdo tributdria determina diversos procedimentos a serem
executados pelo fisco, que pode chegar até a um regime especial de fiscalizacdo (art. 46, da Lei n°
7014/96) €, quicd, 0 mais penoso para o contribuinte.

Desta forma, a imputacdo do autuante de que teria praticado “operagdes tributadas como nao
tributadas” ndo foi comprovada, e ao fazer andlise do levantamento fiscal, percebo que a
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metodologia utilizada pela fiscal autuante foi apenas relacionar as operacdes de saidas dos
diversos tipos de areia e exigir o imposto que havia sido destacado nos documentos fiscais. Ou
seja, ao ndo ter em maos os livros fiscais poderia ter detectado indicio da constatagdo de alguma
irregularidade a ser verificada, porém ndo buscou a verdade material dos fatos. Observo,
inclusive, que ndo existe no presente PAF qualquer prova de que houve, ou ndo, algum
recolhimento mensal feito pelo contribuinte do ICMS.

Assim, me filio a Decisdo a “quo” e entendo que: a metodologia aplicada pela fiscalizacdo foi
irregular e se encontra desvinculada da legalidade para se apurar a base de cdlculo, violando o
direito de defesa do recorrente, conforme, e inclusive, foi afirmado pelo impugnante ao dizer
ndo ter condigoes de elidir a acusagdo a ele imputada sem antes ser examinada esta questao.

Verifico, inclusive, que o autuante descreve a infracdo e aplica a multa prevista art. 42, 11, alinea
“a”, da Lei n° 7014/96, conforme segue:

Art. 42. Para as infragées tipificadas neste artigo, serdo aplicadas as seguintes multas:

II - 60% (sessenta por cento) do valor do imposto ndo recolhido tempestivamente:

a) em razdo de registro de operagcdo ou prestagdo tributada como ndo tributada, em caso de erro na
aplicacdo da aliquota, na determinagdo da base de cdlculo ou na apuragdo dos valores do imposto,
desde que os documentos tenham sido emitidos e escriturados regularmente;

Importa destacar que a infracdo ndo se ajusta a multa aplicada, pois a descri¢do da infragdo indica
que ocorreram operacdes tributadas como nao tributadas, regularmente escrituradas. Ocorre,
contudo, que nao hi qualquer elemento nos autos que indique ou demonstre que houve a regular
escrituracao das notas fiscais, o que torna incorreto o enquadramento da multa.

Do exposto, NEGO PROVIMENTO ao Recurso de Oficio interposto e homologo a Decisdao de
Primeira Instancia para julgar NULO o presente Auto de Infragdo com base no art. 18, incisos I, III
e IV, “a” do RPAF/BA (Decreto n° 7.629/99).

Recomendo ao 6rgdo competente que examine se existem elementos que justifiquem a renovacao
do procedimento a salvo de falhas, obedecendo aos prazos decadenciais, objetivando a
recuperacdo da Receita Publica, podendo o contribuinte, antes desta renovacdo, sanar alguma
irregularidade porventura existente mediante dendncia espontanea.

RESOLUCAO

ACORDAM os 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 NULO o Auto de Infracdo n° 108880.3012/16-0, lavrado contra TRANSBIRIBEIRA -
MINERACAO E TRANSPORTES LTDA. - ME. Recomenda-se ao 6rgao competente que examine se
existem elementos que justifiquem a renovagdo do procedimento a salvo de falhas, obedecendo
aos prazos decadenciais, objetivando a recuperagdo da Receita Publica, podendo o contribuinte,
antes desta renovagdo, sanar alguma irregularidade porventura existente mediante dentincia
espontanea.

Sala das Sessdes do CONSEF, 16 de outubro de 2017.
MAURICIO SOUZA PASSOS- PRESIDENTE
PAULO SERGIO SENA DANTAS - RELATOR

RAIMUNDO LUIZ DE ANDRADE - REPR. DA PGE/PROFIS
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