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EMENTA: ICMS. 1. IMPOSTO LANCADO E NAO
RECOLHIDO. Mediante o refazimento da conta corrente
fiscal do sujeito passivo, restou comprovada a falta de
recolhimento do imposto referente a operagdes

escrituradas no livro préprio. Infracdo caracterizada. 2.
ANTECIPACAO PARCIAL. AQUISICOES INTERESTADUAIS
DE MERCADORIAS PARA COMERCIALIZACAO. FALTA

DE RECOLHIMENTO DO IMPOSTO. Fato comprovado.

Infracéo subsistente. 3. ARQUIVOS MAGNETICOS. EFD.
DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO ACESSORIA.

MULTA. a) FALTA DE ENTREGA NO PRAZO PREVISTO.

Infracdo ndo elidida. b) FALTA DE ATENDIMENTO A
INTIMACAO PARA ENTREGA DE ARQUIVO ELETRONICO
DA ESCRITUACAO FISCAL DIGITAL (EFD) A QUE

ESTAVA OBRIGADO. Infracdo caracterizada. Rejeitadas
as preliminares de nulidade. Auto de Infracdo
PROCEDENTE. Decisdo uninime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo, lavrado em 19/11/2016, refere-se a exigéncia de crédito tributdrio no valor
histérico de R$105.729,69, em decorréncia das seguintes infragdes:

Infragdo 01 - 02.01.18: Deixou de recolher ICMS no prazo regulamentar referente a operagdes
escrituradas nos livros fiscais proprios, nos meses de maio a agosto e outubro a dezembro de
2015. ICMS: R$ 88.507,15. Multa: 60%.

Infrag@o 02 - 07.22.03: Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS devido por antecipacdo parcial,
na condicdo de microempresa ndo optante pelo Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de
Tributos e Contribuicdes - Simples Nacional referente as aquisi¢des de mercadorias provenientes
de fora do Estado, no més de maio de 2015. ICMS: R$748,41. Multa: 60%.

Infracdo 03 - 16.14.02. Deixou o contribuinte de efetuar a entrega do arquivo eletronico da
Escrituragdo Fiscal Digital - EFD nos prazos previstos na legislacdo tributaria, nos meses de maio
a dezembro de 2015. Foi indicada a multa de R$ 1.380,00 para cada més em que ndo houve a
entrega do referido arquivo, totalizando R$11.040,00.

Infracdo 04 - 16.14.03. Deixou o contribuinte de atender a intimacdo para entrega do arquivo
eletronico da Escrituracdo Fiscal Digital - EFD - na forma e nos prazos previstos na legislagao
tributdria, nos meses de maio a agosto e outubro a dezembro de 2015. Foi indicada multa no valor
de R$5.434,13, equivalente a 1% do valor das saidas.

O autuado interpde defesa, fls. 164 a 187, na qual afirma que o autuante “deixou de observar o
devido processo legal, ao ndo apresentar copias dos livros fiscais de entrada, saida e apuracdo
de ICMS, e elaborar demonstrativo da infragcdo da conta corrente com dados divergentes do livro
de apuragdo de ICMS referentes a imputa¢do n° 01, bem como nas imputacoes 03 e 04, deu inicio
a acdo fiscal intimando o contribuinte para apresentar arquivos magnéticos sem conceder os
prazos legais para sua apresentacdo’.
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Diz que o autuante nio apresentou os livros fiscais que lastreiam a Infracdo 01, porém elaborou
demonstrativos com notas fiscais que ndo correspondem aos valores escriturados nos livros
fiscais citados pelo proprio auditor fiscal.

Sustenta que hd inseguranca quanto a Infracdo 01, pois ha desconformidade entre a imputagdo
feita no Auto de Infracdo e os demonstrativos que serviram de base para o lancamento, bem
como foi intimado irregularmente. Diz que houve cerceando a defesa e afrontando o devido
processo legal.

Reproduz o art. 2° do RPAF/BA e, em seguida, apresenta o entendimento de que o referido
dispositivo informa a inten¢do do legislador baiano em assegurar aos contribuintes um
tratamento justo, digno e igualitario diante do contencioso fiscal. Diz que ndo hd como se olvidar
os direitos e garantias fundamentais assegurados pela nossa Constituicao Federal. Pontua que o
Cdédigo Tributdrio Nacional, ao regular a interpretacao e integracao da legislacdo tributaria, eleva
os principios gerais de direito de forma a trazé-los a aplicacdo prética e imprescindivel como
forma de proteger o contribuinte. Aduz que tal afirmativa fica evidente no artigo 112 do CTN
quando se usa o principio do “in dubio pro contribuinte” .

Tece consideragdes sobre o principio da reserva legal e diz que “o administrador fiscal, como
todos os administradores publicos, tem o seu campo de acdo perfeitamente delimitado pela lei,
ndo podendo agir fora dos parametros fixados pelo legislador”. Diz que a autoridade fiscal ndo
tem qualquer faculdade ou direito subjetivo de agir nem tem qualquer interesse proprio ou
particular com o exercicio de sua func¢do legal, como bem esta expresso no trecho da Revista dos
Tribunais, que transcreveu.

Discorre sobre a funcdo administrativa tributdria, quando afirma que o Fisco deve agir com
integral imparcialidade e para exigir o pagamento do tributo devido e/ou controlar e fiscalizar o
seu correto pagamento estd sujeito ao principio da reserva legal. Frisa que a exigéncia fiscal
realizada de modo equivocado implica mudanca no fulcro da autuacdo e deixa de observar o
devido processo legal. Diz que o caso “sub examine”, devido aos vicios que possuem levard
fatalmente a decretac@o da sua nulidade, pelos seguintes motivos:

a) Inobservancia do devido processo legal - Inseguranca na determinacao da infracdo: alega que
o autuante, ao descrever a Infragcdo 01, entra em conflito com o descrito nos demonstrativos em
que se fundamenta tal infragcdo, ocasionando sua nulidade por inseguranca na determinacdo da
infragcdo, conforme prevé o art. 18, IV, “a”, do Regulamento do Processo Administrativo Fiscal do
Estado da Bahia, aprovado pelo Dec. 7629/99 - RPAF-BA/99.

Diz que na Infracdo 01, foi acusado de ter deixado de recolher ICMS no prazo regulamentar
referente a operagdes escrituradas nos livros fiscais proprios. Contudo, em seus papéis de
trabalho denominados “Apuracdao do ICMS Normal - Exercicio de 20157, o autuante apresenta
valores em total dissondncia com os livros fiscais do defendente. Sustenta que o auditor fiscal faz
declaracbes contraditérias, retirando qualquer possibilidade de seguranca juridica,
imprescindivel a manutencdo do lancamento, como diz ter ocorrido com a Nota Fiscal n°® 6673,
que consta no demonstrativo do autuante (Doc. 03 - fl. 194), mas ndo consta do livro Registro de
Entradas (Doc. 04 - fl. 196). Afirma que se constata no livro Registro de Apuracdo de ICMS que,
nos meses de maio, julho, agosto e novembro (Doc. 05 - fls. 198 a 201), os valores das entradas
divergem dos constantes nos demonstrativos do autuante (Doc. 06 - fls. 203 a 213). Assevera que
o demonstrativo do autuante estd eivado de erros e inconsisténcias, impossibilitando o autuado
de se defender, uma vez que os valores lancados pelo auditor ndo se coadunam com os
documentos que lastreiam os livros fiscais do defendente.

Reitera que ha inseguranca na determinacdo da Infracdo 01, pois a descricao da infragdo e o
enquadramento legal estdo destoantes do demonstrativo da infracdo. Requer a decretacdo da
nulidade dessa infracdo, com base no art. 18, IV, “a”, do RPAF-BA/99. Para embasar seus
argumentos, reproduz ementas de decisOes proferidas neste CONSEF, discorre sobre a vincula¢do
dos atos administrativos e cita doutrina.
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b) Inobservancia do devido processo legal em face de intimacdo irregular: apds transcrever o
teor das Infracdes 03 e 04, afirma que as acusacdes encontram-se equivocadas, haja vista que s
passou a ficar obrigado ao uso da EFD a partir de 01/01/14 e, por consequéncia, dispensado da
entrega dos arquivos magnéticos estabelecidos no Convénio ICMS 57/95, consoante o art. 253 do
RICMS-BA/12, ndo havendo, portanto, razao para as referidas infracdes.

Transcreve ementa de decisdo deste CONSEF e, em seguida, diz que ndo havia motivo para as
InfracOes 03 e 04, pois Auto de Infracdo embasado em motivos falsos, inexistentes ou inidoneos é
ato administrativo sem motivagao e, portanto, nulo.

Define o lancamento do crédito tributirio e, em seguida, transcreve os cinco elementos a ser
considerados no ato administrativo. Diz que, na forma preconizada pelo art. 3° do CTN, a lei
tributdria atribui ao agente administrativo um poder vinculado, assim o lancamento como ato de
vontade da administragdo ja estd predeterminado na lei tributdria. Cita doutrina para embasar
seus argumentos. Reitera o pedido de nulidade das Infragdes 03 e 04.

Sustenta que, em relacao a Infracdo 04, também ndo foi cumprido o devido processo legal porque
ndo lhe foi fornecido o prazo de trinta dias, previsto no §4° do art. 247 do RICMS-BA/12, para o
envio da EFD ndo entregue no prazo regulamentar ou entregue com inconsisténcias. Diz que a
Unica intimacdo que recebeu € a que se encontra em anexo (Doc. 07 - fl. 215), a qual ndo
estabelece o prazo de trinta dias para envio ou retificacdo de arquivo magnético apresentado com
omissdo. Também alega que ndo lhe foi fornecida a listagem diagndstico com a indicacdo das
irregularidades. Frisa que tais falhas sdo insandveis, haja vista que ndo se trata de incorrecdes
eventuais. Assegura que a infracdo em comento € nula, nos termos do art. 18, II, do RPAF-BA/99.
Transcreve ementas de decisdes proferidas neste CONSEF.

Ao finalizar, requer que seja decretada a nulidade do Auto de Infragdo.
O autuante presta a informacao fiscal as fls. 223 e 224 dos autos.

Quanto a Infragdo 01, explica que o ICMS normal ndo recolhido foi calculado tomando por base
as notas fiscais de entradas e de saidas coletadas no sistema da SEFAZ. Diz que refez a conta
corrente fiscal do autuado, tendo apurado o ICMS devido mensalmente, totalizando R$ 88.507,15,
considerando que o contribuinte emitiu todas as notas fiscais de saidas sem a observancia da
tributacao correta. Frisa que, no periodo fiscalizado, ndao houve recolhimento de ICMS normal,
conforme documentos as fls. 227 a 234.

Pontua que em relacdo a Infragcdo 02, que trata da falta de recolhimento de antecipacao parcial, o
autuado ndo se defendeu.

No que tange a Infracdo 03, diz que a multa exigida na autuacdo foi decorrente da falta de entrega
dos arquivos da Escrituracao Fiscal Digital (EFD), consoante as informacdes da SEFAZ.

Relativamente a Infracdo 04, informa que a exigéncia fiscal decorre da falta de atendimento da
intimacdo para a entrega dos arquivos da EFD, considerando que o prazo de trinta dias foi
vencido, conforme prevé o art. 247, §4°, do RICMS-BA/12. Afirma que uma intimacao foi enviada
pelos correios, tendo sido recebida em 07/10/16, conforme fl. 9 dos autos. Diz que, como o Auto
de Infracdo foi lavrado em 19/11/16, o prazo concedido foi vencido em mais de trinta dias.

Afirma que ficou demonstrada a necessidade de constituicdo do crédito tributdrio, para
salvaguardar o direito da Fazenda Publica Estadual. Diz ser evidente a omissdao de pagamento de
ICMS, pois, conforme os relatérios extraidos do Sistema SEFAZ, o autuado recolheu apenas a
quantia de R$ 1.880,08, valor inferior ao apurado no Auto de Infracdo em tela.

Assevera que na reconstituicdo da apura¢do do ICMS normal (fls. 12 a 20) apenas oito (08) notas
fiscais de entradas (NF n® 941, 2421, 3378, 6673, 11570, 24221, 28356 e 113390) sdo de empresas
fornecedoras. As demais notas fiscais (de entradas e de saidas) sdao do préprio contribuinte,
sendo feitos os langamentos conforme as datas dos documentos fiscais. Reafirma que todas as
notas fiscais foram disponibilizadas pelo Sistema SEFAZ através de Pacote de Fiscalizacgdo.
Acrescenta que na Ordem de Servico n°® 506176/16 (fls. 225 e 226) consta: “Empresa indicada pelo
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Monitoramento CMO com grande movimento de mercadorias direcionadas para orgdos publicos
e sem registro de entradas. Inscrita no CAD-ICMS na condi¢do de Microempresa, mas com a
Forma de Apuracdo do imposto C/Corrente Fiscal. Suspeicdo de irregularidade no
recolhimento do ICMS. Possivel irregularidade no recolhimento de ICMS.”.

Afirma que ndo possuem credibilidade as cépias do livro Registro de Apuragao de ICMS trazidas
na defesa, considerando que nao sao apresentadas as supostas notas fiscais de entradas. Aduz que
€ divergente o valor total das saidas (R$ 205.828,06 - fls. “1135 a 1130”) comparando com o da
apuracdo do ICMS normal (R$ 251.873,61 - fls. 12, 14, 15 e 18).

Diz que, “tendo em vista a divergéncia citada acima, e considerando que sdo desconhecidas do
Sistema SEFAZ as notas fiscais de entradas citadas em valores totais mensais na apura¢do do
contribuinte, exceto as de niumeros 941, 2421, 3378, 6673, 11570, 24221, 28356 e 113390 jd
mencionadas, que o fato gerador do débito do ICMS ocorre na data da emissdo da nota fiscal de
saida, que é inadmissivel o registro de nota fiscal de venda de mercadorias no més seguinte por
ser tratar de tentativa para adiar o pagamento do ICMS devido, ndo poderia haver discordancia
entre os lancamentos do contribuinte no livro de apuracdo do ICMS e a apuracdo do ICMS
normal constante neste PAF, ou entdo houve falta de registro de alguns documentos fiscais.”

Observa que, nas notas fiscais de saidas do autuado, a base de cdlculo e o valor do ICMS sdo
zerados, enquanto que no livro de apuragdo do ICMS € apresentado débito do imposto. Diz que é
visivel a divergéncia, o que sugere que a defesa faz apenas mais uma tentativa de por fim aos
valores do ICMS normal devido apurado no Auto de Infracdo.

Ao finalizar, solicita que o Auto de Infracdo seja julgado procedente.

vVOTO

O autuado suscitou a nulidade do Auto de Infracdo sob o argumento de que o autuante deixou de
observar o devido processo legal, ndo apresentou cépias dos livros Registro de Entradas,
Registro de Saidas e Registro de Apuracdo de ICMS, ndo elaborou demonstrativos da conta
corrente fiscal com dados divergentes do livro Registro de Apuracdo de ICMS (Infrag¢do 01), bem
como deu inicio a acdo fiscal relativamente as Infragdes 03 e 04 sem conceder ao contribuinte o
prazo legal para apresentacdo dos arquivos magnéticos.

Ao contrdrio do afirma do na defesa, o Auto de Infragcdo em epigrafe foi lavrado em estrita
observancia ao principio do devido processo legal e encontra-se em perfeita conformidade com a
legislagdo tributdria pertinente. A descri¢do dos fatos imputados ao sujeito passivo € clara e
precisa, a tipificacdo das irregularidades estd correta € o Auto de Infracdo estd acompanhado de
demonstrativos que evidenciam todos os elementos constitutivos do crédito tributario lancado.
Ao contribuinte foi garantido o pleno exercicio do seu direito a ampla defesa e ao contraditério.
Assim, a suposta inobservancia do devido processo legal ndo restou caracterizada e, portanto,
nao é razdo para a nulidade arguida.

A alegacdo defensiva de que o autuante ndo apresentou cépia dos livros Registro de Entradas,
Registro de Saidas e Registro de Apurac¢ao de ICMS carece de fundamentacdo, uma vez que no
periodo abarcado pela acdo fiscal o defendente estava obrigado a manter e a apresentar quando
solicitado a Escrituracdo Fiscal Digital (EFD). Desse modo, a alegacdo defensiva se mostra sem
razdo de ser, pois era o autuado que tinha que apresentar a sua EFD, o que nao foi feito.

Nao se sustenta a tese de que o autuante teria elaborado demonstrativos da conta corrente fiscal
com dados divergentes do livro Registro de Apuracdo de ICMS (Infragdo 01), pois os
demonstrativos que se encontram acostados as fls. 12 a 22 dos autos foram realizados com base
em notas fiscais eletronicos e considerando os comprovantes da falta de recolhimento do ICMS
constantes nos controles da SEFAZ (fls. 227 a 234).

Também foi arguida a nulidade da Infracdo 01, por cerceamento de defesa e por afronta ao
devido processo legal, pois considerou o defendente que havia inseguranca na determinacdo da
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infracdo, bem irregularidade na intimagao que foi realizada. Foi afirmado que os demonstrativos
elaborados pela fiscalizacdo continham notas fiscais que n@o correspondiam aos valores
escriturados nos livros fiscais citados pelo préprio auditor fiscal.

Essa argui¢do de nulidade ndo se sustenta, pois o imposto exigido na Infragdo 01 foi apurado
mediante o refazimento da conta corrente fiscal do autuado, conforme se pode observar nos
demonstrativos de fls. 12 a 22. Examinado os demonstrativos de fl. 12/20 e 21, observa-se que o
valor considerado pelo autuante como sendo o “ICMS A RECOLHER” foi calculado mediante o
refazimento da conta corrente fiscal do autuado, uma vez que a EFD ndo foi apresentada.

N3ao procede a preliminar de nulidade segundo a qual o autuante teria dado inicio a acdo fiscal,
relativamente as Infracdes 03 e 04, sem conceder ao autuado o prazo legal para apresentacdo dos
arquivos da EFD, pois os documentos de fls. 7/8 € 9 comprovam que: a) ao iniciar a ac¢ao fiscal, o
autuante intimou a, dentre outras solicitacdes, apresentar os arquivos da EFD no prazo de cinco
dias, conforme fls. 7 e 8 dos autos; b) tendo em visa que referidos os arquivos nao foram
apresentados no prazo de cinco dias, o autuante efetuou uma intimacdo especifica para
apresentar dos referidos arquivos, sendo que desta vez foi concedido ao contribuinte o prazo
previsto na legislacdo de trinta (30) dias, como prova a intimagao de fl. 09.

Ainda quanto as Infra¢des 03 e 04, foi suscitada a nulidade do lancamento sob a alegacdo de que
o autuado tinha sido irregularmente intimado a apresentar os arquivos magnéticos, pois estava
dispensado da entrega dos arquivos de que trata o Convénio ICMS 57/95.

Essa preliminar ndo se sustenta, pois as Infracdes 03 e 04 tratam exclusivamente de arquivos
eletronicos da EFD. Além disso, ha que se salientar que o autuado nao foi intimado a apresentar
arquivos magnéticos referentes ao Convénio ICMS 57/95.

Adentrando ao mérito da lide, observo que em relagcdo a Infracdo 01 o defendente alega que, nos
demonstrativos elaborados pelo autuante, existiam notas fiscais que ndo correspondiam aos
valores escriturados nos seus livros fiscais.

Esse argumento ndo procede, pois a apuracdo do imposto lancado foi efetuada mediante o
refazimento da conta corrente fiscal do defendente, conforme ja foi dito na apreciacdao das
preliminares. Para elidir essa infracdo, o defendente deveria ter comprovado que tinha efetuado o
recolhimento dos valores exigidos ou que os dados considerados no refazimento da sua conta
corrente fiscal ndo correspondiam aos constantes em sua EFD, o que nio foi feito.

A falta de lancamento da Nota Fiscal n°® 6673 no livro Registro de Entradas apenas demonstra que
os valores escriturados pelo defendente careciam de retificagdo, para que se chegasse ao efetivo
montante do imposto a recolher. Ademais, a copia do DANFE anexada a fl. 25 atesta a corre¢do do
procedimento adotado pelo autuante. Em toda a sua defesa, o autuado ndo apresenta razido que
justificasse o ndo lancamento dessa nota fiscal no refazimento da conta corrente fiscal. Assim,
foi acertado o procedimento do autuante quanto a Nota Fiscal n° 6673.

O defendente alega que nos meses de maio, julho, agosto e novembro os valores das entradas
constantes nos demonstrativos do autuante divergem dos consignados no livro Registro de
Apuragcdo de ICMS. Todavia, essa alegacao defensiva ndo elide a autuagdo, pois, na auditoria
fiscal, o autuante refez a conta corrente fiscal do sujeito passivo, depurando os montantes das
entradas, das saidas, dos saldos e dos valores a recolher. Cabia ao autuado comprovar que os
valores apurados pelo autuante estavam equivocados, o que ndo foi feito. Ressalto que, no
periodo de maio a dezembro de 2015, o autuado estava obrigado a manter a EFD, portanto, as
fotocopias de livros fiscais escriturados por processamento de dados trazidas na defesa ndo
possuem validade juridica e nao se mostram capazes de elidir a infracdo em comento.

O defendente alega que nos demonstrativos elaborados pelo autuante havia notas fiscais que nao
correspondiam aos valores escriturados nos seus livros fiscais. Esse argumento ndo se sustenta,
pois a apuragdo do imposto langcado foi efetuada mediante o refazimento da conta corrente fiscal
do defendente, conforme ja foi dito acima.
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No que tange aos acdérddos citados na defesa, nao hd como se aplicar o entendimento ali
externado ao caso concreto em andlise, uma vez que tratam de situagdes diversas.

Em face ao acima exposto, a Infracdo 01 subsiste em sua totalidade.

Quanto a Infracdo 02, os argumentos defensivos se restringiram as questdes preliminares, as
quais ja foram afastadas no inicio deste voto. Assim, a infragdo em tela resta caracterizada.

Relativamente a Infracdo 03, restou comprovada a falta de entrega de arquivo eletronicos da EFD,
referentes aos meses de maio a dezembro de 2015, pelo que foi exigida a multa no valor de
R$1.380,00 em cada més, totalizando R$11.040,00. Considerando que o autuado ndo questiona o0s
valores apurados, a infragao em tela é procedente.

No que tange a Infracdo 04, os autos comprovam que o autuado deixou de fornecer arquivo
eletronico da EFD, na forma e nos prazos previstos na legislacdo, nos meses de maio a agosto e
outubro a dezembro de 2015, sendo cabivel a multa de 1% sobre o valor das operagcdes de saidas,
totalizando R$5.434,13, conforme previsto no art. 42, XIII-A, “1”, da Lei n° 7.014/96. Uma vez que o
autuado nao questionou os valores apurados, a infragdo em comento é procedente.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2 Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 0870343014/16-7, lavrado contra
OTONIEL BENICIO ALECRIM NETO - ME, devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$89.255,56, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, II,
“t7 e “d”, da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais, além da multa por descumprimento de
obrigacdo acessoria no valor de R$16.474,13, prevista no art. 42, XIII-A, “I”, da mesma Lei, e dos
acréscimos moratérios de acordo com o previsto pela Lei 9.837/05.

Sala das SessOes do CONSEF, 05 de maio de 2017.

JOSE CARLOS BACELAR - PRESIDENTE

ALVARO BARRETO VIEIRA - RELATOR

ANTONIO CESAR DANTAS DE OLIVEIRA - JULGADOR
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