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EMENTA: ICMS. 1 FALTA DE RECOLHIMENTO.

DIFERENCA DE ALIQUOTAS. a) AQUISICOES
INTERESTADUAIS DE BENS PARA O ATIVO

IMOBILIZADO. EXIGENCIA DO IMPOSTO. E devido o
imposto relativo a diferenca de aliquotas sobre a
entrada efetuada em decorréncia de operagdo
interestadual, quando as mercadorias s@o destinadas ao
ativo 1imobilizado. b) MATERIAIS DESTINADOS A
CONSUMO DO ESTABELECIMENTO. Infragf)es

reconhecidas pelo sujeito passivo. 2. DESCUMPRIMENTO
DE OBRIGACOES ACESSORIAS. MULTA FORMAL.
DOCUMENTOS FISCAIS. FALTA DE ESCRITURACAO DE
NOTA FISCAL NO REGISTRO DE ENTRADAS.

MERCADORIA NAO SUJEITA A TRIBUTACAO. Ajustes
efetuados em sede de informacdo fiscal reduzem o
valor langado. Negado o pedido de reducdao da multa.
Nao acolhidas as preliminares aventadas. Indeferido o
pedido de realizacdo de pericia. Mantida a Decisao
recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntdrio contra a decisdo da 4* Junta de Julgamento Fiscal que julgou
Procedente em Parte o Auto de Infracdo em lide, lavrado em 29 de margo de 2017 para cobranca de
crédito tributdrio no valor de R$133.166,92, pela constatacio das seguintes infragdes:

Infragdo 01. 06.01.01. Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e
interestaduais, na aquisicdo de mercadorias de outras unidades da Federagdo e destinadas ao ativo fixo do
proprio estabelecimento, no més de dezembro de 2012, no valor de R$79,35, multa de 60%.

Infracdo 02. 06.02.01. Deixou recolher o ICMS decorrente da diferenga entre as aliquotas internas e
interestaduais, nas aquisi¢cées de mercadorias de outras unidades da Federacgdo e destinadas a consumo do
estabelecimento, nos meses de marcgo, julho e dezembro de 2012, fevereiro e dezembro de 2013, e maio de 2015,

no montante de R$2.678,88.

Infragdo 03. 16.01.02. Deu entrada no estabelecimento de mercadorias ndo tributdveis sem o devido registro na
escrita fiscal, nos meses de janeiro a dezembro de 2012, janeiro a dezembro de 2013, janeiro a dezembro de
2014 e janeiro a dezembro de 2015, sendo aplicada a multa por descumprimento de obrigagcdo acessoria no
valor de R$130.408,69, equivalente a 1% sobre o valor comercial das mercadorias, conforme demonstrativos.

Apo6s a devida instrug@o processual, a 4* JJF decidiu, por unanimidade, pela Procedéncia Parcial
da autuacdo, conforme voto a seguir transcrito:

VvOoTO

O langamento constitui-se em trés infragbes arroladas pela fiscalizagcdo, sendo objeto de defesa por parte da
empresa autuada apenas a infracdo 03, diante do reconhecimento das infragoes 01 e 02 por parte do sujeito
passivo, com seu recolhimento dos valores langados.

Analisando as questoes preliminares aventadas na peca defensiva, qual seja, o cerceamento de defesa, e a
incerteza quanto ao cumprimento dos prazos de fiscalizagcdo, por ndo ter sido apresentada a Ordem de Servigo
para constatagdo de seus termos, ndo os aceito, uma vez ser certo que a Ordem de Servigo é um documento
interno, emitido pela Administracdo, para determinar quem deve ser objeto de agdo fiscal, e os possiveis
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roteiros de auditoria aplicdveis as peculiaridades e particularidades de cada empresa. Todavia, como ato
administrativo, ele deve se sujeitar ao comando normativo, obedecer a critérios e elementos legais, vez que peca
vestibular para a constitui¢do do crédito tributdrio, ndo sendo de obrigacdo normativa a sua apresentagcdo ao
contribuinte a ser fiscalizado.

Da mesma forma, o artigo 142 do CTN mencionado pela propria defesa, determina ser a atividade vinculada,
ou seja, ndo pode a autoridade fiscal deixar de fazé-lo, ao constatar a existéncia de obrigagdo tributdria ndo
satisfeita, sob pena de ser penalizado por tal omissdo.

Assim, ainda que ndo prevista na Ordem de Servigo, uma infragcdo, constatada pelo preposto fiscal responsdvel
pela auditoria ndo somente pode como deve, por obrigacdo legal e funcional, ser lancada, até pelo fato dos
roteiros de fiscalizagcdo indicados na Ordem de Servigo serem mera sugestdo, podendo ou ndo serem cumpridos.

Isso pelo fato de Rui Barbosa Nogueira (Direito Financeiro, Curso de Direito Tributdrio. 3° ed. José Bushatsky
Editor, pdg. 67), esclarecer que sendo “ramo autonomo do direito, nem por isso o direito tributdrio deixa de
manter relagoes com outras disciplinas juridicas, em especial com o direito administrativo, do qual o tributdrio
se teria desgarrado”. Assim, ambos caminham juntos, de bragos dados, ndo se podendo desvincular um do
outro.

Assim ensina Helly Lopes Meireles (Direito Administrativo Brasileiro, 36“ ed., 2010, pdg. 162): “A preteri¢cdo
de atos preparatorios ou a sua realizacdo em desconformidade com a norma legal que disciplina o
procedimento administrativo pode acarretar a nulidade do ato final, desde que se trate de operacies
substanciais ou de requisitos de legalidade do ato principal”.

E de bom alvitre que se estabeleca que o Termo de Inicio de Fiscalizacdo possui a finalidade juridica de dar ao
contribuinte ciéncia de que ele estd sendo fiscalizado, e isso foi efetivamente feito pelo autuante, o que afasta
qualquer divida ainda existente a respeito.

No diciondrio Aurélio, em sua edigdo eletronica, o vocdbulo “termo”, dentre outras acep¢oes, significa “Limite,
em relagdo ao tempo e ao espaco; fim” “Declaragcdo exarada em processo”. Tais termos de Inicio e de
Encerramento sdo, por conseguinte, as balizas ou postes de demarcacdo que indicam o momento em que se
inicia e o dia em que tem por fim a fiscalizagdo. Eles determinam, estabelecem, fixam o lapso temporal em que a
empresa se encontrava sob fiscalizacdo, e no caso presente foram devidamente obedecidos e indicados ao
contribuinte submetido a ag¢do fiscal, sem que em qualquer momento o seu direito de defesa ou ao contraditorio
fosse cerceado, inibido, ou impedido de ser exercido.

O inicio da uma agdo fiscal marca o momento em que o Estado, por meio de seus agentes, interfere no
comportamento tributdrio do contribuinte, podendo resultar deste ato a apuracdo de irregularidades e o
consequente langamento do crédito tributdrio. Por isto é que o ato administrativo da constituicdo desse crédito
é ato vinculado a lei, consoante determinagdo do artigo 142, do CTN.

E, para o surgimento deste inicio é necessdrio que o contribuinte tenha conhecimento prévio da fiscalizagdo,
conhecimento este que se dd através de intimagdo para apresentacdo de livros e documentos fiscais, entre
outras modalidades (artigo 26, do RPAF/BA - Decreto n° 7.629/99, para ficarmos adstritos a norma legal do
Estado da Bahia), intimagdo esta somente dispensada em casos especiais que a norma tributdria indica (artigo
29 da citada norma regulamentar), sendo a intimagdo imprescindivel ao estabelecimento e desenvolvimento
vdlido da relagdo processual. E pela intimagdo que se estabelece o contraditério, cientificando-se o acusado da
imputacdo que sobre ele possa pesar e propiciar fazer sua defesa, mesmo quando da fiscaliza¢do e/ou
posteriormente, da maneira mais ampla possivel (artigo 5°, LV, CF).

O artigo 26 do multi mencionado RPAF/99 determina em seu inciso Il que se considera iniciado o procedimento
fiscal no momento da lavratura do Termo de Inicio de Fiscalizacdo.

Portanto, deve ser indicado, formalmente e legalmente, o inicio de qualquer procedimento fiscal para que ndo
haja desobediéncia aos requisitos do devido processo legal. E de fundamental importdncia que ndo haja
qualquer mdcula ao principio constitucional da ampla defesa. Por estas razoes é que o RPAF/99 determina no
seu artigo 28, entre outros procedimentos:

“Art. 28. A autoridade administrativa que efetuar ou presidir tarefas de fiscalizagcdo para verificagdo do
cumprimento de obrigacgdo tributdria lavrard, ou determinard que sejam lavrados, conforme o caso:

I - Termo de Inicio de Fiscaliza¢do, destinado a documentar o inicio do procedimento fiscal, com indicag¢do do
dia e hora da lavratura, devendo ser colhida a assinatura do intimado no instrumento ou em recibo, a menos
que seja transcrito diretamente em livro do proprio contribuinte;

Il - Termo de Intimagdo para Apresentacdo de Livros e Documentos, para que o sujeito passivo, seu
representante legal ou preposto preste esclarecimento ou exiba elementos solicitados pela fiscalizagcdo, sendo
que a emissdo deste termo dispensa a lavratura do Termo de Inicio de Fiscaliza¢do;

E, ndo podendo o contribuinte quedar, sem qualquer seguranca juridica, a mercé do fisco, a norma tributdria
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estabelece prazo de término para qualquer procedimento fiscal, conforme determinagdes contidas no art. 28,
VII, do RPAF/BA, ndo podendo ser extrapolado os prazos nele indicados”.

O ato do langamento tributdrio tem um rito, devidamente estabelecido pela legislacdo vigente. O langamento
tributdrio, acorde comando inserido no CTN, ndo pode ser praticado livremente pelo Fisco, sendo ato
vinculado, sujeito a observdncia dos ditames da lei, tanto de natureza material quanto formal. Sob o aspecto
material, ou de mérito, cabe verificar se o tributo é ou ndo devido, se hd ou ndo provas do cometimento das
infragoes ali arroladas. Do ponto de vista formal, deve-se observar a forma, método ou critério a ser seguido na
efetivagdo do langamento, inexistindo hierarquia entre um ou outro aspecto.

Da andlise dos folios processuais, constato que os artigos 196 do CTN e 28 do RPAF/99 foram devidamente
obedecidos, o que desmente a arguicdo defensiva em contrdrio. Da mesma forma, lavrado Termo de Inicio de
Fiscalizagdo, e o Auto de Infracdo, facilmente constatdvel por qualquer pessoa se o prazo de noventa dias para
o desenvolvimento da agdo fiscal foi devidamente cumprido, descabendo se aventar, neste momento, nulidade
por tal fato.

Quanto ao argumento de que os demonstrativos da autuagdo ndo foram devidamente entregues ao sujeito
passivo de forma impressa, bem como os demais elementos que fundamentam a lavratura do Auto de Infragdo,
de igual forma, ndo posso acolher.

Conforme afirmado nos autos, em sede de informagdo fiscal, foram encaminhados através de Aviso de
Recebimento dos Correios, copia das pecas que compdem o langamento, bem como da midia na qual estavam
contidos todos os elementos de prova nos quais se baseou a fiscalizagdo para a imposi¢do da sangdo tributdria,
esclarecendo nesta oportunidade, que estamos aqui a falar e tratar de escrituragdo fiscal digital e notas fiscais
eletronicas.

A nota fiscal eletronica, em rdpidas pinceladas, pode ser conceituada como sendo um documento de existéncia
apenas digital, emitido e armazenado eletronicamente, com o intuito de documentar, para fins fiscais, uma
operagdo de circulagdo de mercadorias ou uma prestacdo de servigos, ocorrida entre as partes. Sua validade
juridica é garantida pela assinatura digital do remetente (garantia de autoria e de integridade) e a Autorizacdo
de uso fornecida pelo Fisco, antes da ocorréncia do fato gerador.

A empresa emissora de NF-e gerard um arquivo eletronico contendo as informagoes fiscais da operacdo
comercial, o qual deverd ser assinado digitalmente, de maneira a garantir a integridade dos dados e a autoria
do emissor. Este arquivo eletronico, que corresponderd a Nota Fiscal Eletronica (NF-e), serd entdo transmitido
pela Internet para a Secretaria da Fazenda de jurisdicdo do contribuinte que fard uma validacdo prévia do
arquivo e devolverd um protocolo de recebimento (Autorizagcdo de Uso), sem o qual ndo poderd haver o transito
da mercadoria.

A NF-e também serd transmitida para a Receita Federal, que serd repositorio nacional de todas as NF-e
emitidas (Ambiente Nacional) e, no caso de operagdo interestadual, para a Secretaria de Fazenda de destino da
operagdo e Suframa, no caso de mercadorias destinadas as dreas incentivadas. As Secretarias de Fazenda e a
RFB (Ambiente Nacional), disponibilizam consulta, através Internet, para o destinatdrio e outros legitimos
interessados, que detenham a chave de acesso do documento eletrénico.

Para acompanhar o transito da mercadoria é impressa uma representacdo grdfica simplificada da Nota Fiscal
Eletronica, intitulada DANFE (Documento Auxiliar da Nota Fiscal Eletronica), em papel comum, em tinica via,
que conterd em destaque, a chave de acesso para consulta da NF-e na Internet e um codigo de barras que
facilita a captura e a confirmagdo de informagées da NF-e pelas unidades fiscais.

O DANFE ndo ¢ uma nota fiscal, nem substitui uma nota fiscal, servindo apenas como instrumento auxiliar para
consulta da NF-e, pois contém a chave de acesso da NF-e, que permite ao detentor desse documento confirmar
a efetiva existéncia da NF-e através do Ambiente Nacional (RFB) ou site da SEFAZ na Internet.

O contribuinte destinatdrio, ndo emissor de NF-e, pode escriturar os dados contidos no DANFE para a
escrituragdo da NF-e, sendo que sua validade ficard vinculada a efetiva existéncia da NF-e nos arquivos das
administragées tributdrias envolvidas no processo, comprovada através da emissdo da Autorizagdo de Uso. O
contribuinte emitente da NF-e, realizard a escrituragdo a partir das NF-e emitidas e recebidas.

Além do mais, existe um evento denominado “Manifestacdo do Destinatdrio”, a qual traz como beneficio para
o adquirente das mercadorias saber quais sdo as NF-e que foram emitidas, em todo o pais, tendo a empresa
como destinatdria, bem como evitar o uso indevido de sua Inscri¢cdo Estadual, por parte de emitentes de NF-e
que utilizam inscrigdes estaduais idoneas para acobertar operagoes fraudulentas de remessas de mercadorias
para destinatdrio diverso do indicado na documentagdo fiscal, além de poder obter o0 XML das NF-e, que ndo
tenham sido transmitidas pelo respectivo emitente, obter a necessdria seguranga juridica no uso do crédito
fiscal correspondente, pois uma nota confirmada ndo poderd ser cancelada pelo seu emitente, e por fim
registrar junto aos seus fornecedores que a mercadoria foi recebida e constituir formalmente o vinculo
comercial que resguarda juridicamente as faturas comerciais, sem a necessidade de assinatura no canhoto
impresso no DANFE.
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Esclareco que o emitente da NF-e tem obrigagcdo de enviar o arquivo XML para o destinatdrio da mercadoria,
conforme definido pela legislacdo vigente. O sistema s6 permitird o download, pelo destinatdrio, de um
percentual da média mensal do volume total de suas NF-e, o que facilita em muito os procedimentos de controle
das empresas, evitando autuacées e melhorando os mecanismos de controle.

Quanto a exigéncia da autuada em receber impressos os documentos fiscais, diante dos conceitos acima postos,
se verifica a sua impossibilidade, frente ao fato da existéncia da nota fiscal eletronica ser apenas “documento
de existéncia apenas digital, emitido e armazenado eletronicamente”.

Jd a Escrituragcdo Fiscal Digital (EFD) é um arquivo meramente digital, que se constitui de um conjunto de
escrituragdes de documentos fiscais e de outras informagdes de interesse dos fiscos das unidades federadas e da
Secretaria da Receita Federal do Brasil, bem como de registros de apuragcdo de impostos referentes das
operagées e prestagcdes praticadas pelo contribuinte.

Este arquivo deverd ser gerado pelo contribuinte, com base nas especificagcées técnicas do leiaute da EFD,
previsto no Ato COTEPE/ICMS n° 09/2008, assinado digitalmente e transmitido, via Internet, ao ambiente
SPED.

O contribuinte deverd utilizar a EFD para efetuar a escritura¢do dos livros Registro de Entradas, Registro de
Saidas, Registro de Apuracdo do ICMS, Registro de Apuragdo do IPI, Registro do Inventdrio e do Documento
de Controle de Crédito de ICMS do Ativo Imobilizado (CIAP).

A partir do inicio da obrigatoriedade da EFD, o contribuinte ndo poderd usar os livros fiscais e documentos em
papel citados anteriormente, sendo a EFD um dos projetos do SPED — Sistema Ptiblico de Escritura¢do Digital,
e constitui-se em mais um avango na informatizagdo da relagdo entre o fisco e os contribuintes, sendo prevista
no Convénio ICMS 143 de 15 de dezembro de 2006 e Ajuste SINIEF N° 02/20.

Isso ndo se considerando o fato de que a empresa autuada emitiu, transmitiu e armazena a sua escrituragcdo
fiscal digital relativa as operagdes, ou seja, os documentos essenciais para a identificacdo da infragdo, e
conferéncia dos elementos indicados na autuagdo, estdo em poder e posse do sujeito passivo, e a consulta da
nota fiscal eletronica é publica, bastando apenas e tdo somente da chave de acesso, indicada, através da midia
recebida, conforme a propria defesa, no site www.nfe.fazenda.gov.br.

Diante de tais elementos, o argumento de cerceamento de defesa, também ndo pode ser acolhido, pois o sujeito
passivo exerceu tal direito de forma irrestrita, sendo a prova maior de tal fato, a apreciacdo de sua peca
defensiva e de seus argumentos neste momento.

Em relagdo ao pedido para realizacdo de pericia fiscal, nego o mesmo, diante do entendimento contido no

artigo 147 inciso II, alineas “a” e “b” de que a prova do fato ndo depende do conhecimento especial de
técnicos, além de desnecessdria em vista de outras provas produzidas.

Ademais, ndo foi atendido pelo contribuinte o comando contido no pardgrafo iinico do artigo 145 do RPAF/99,
segundo o qual, tratando-se de solicitagcdo de pericia fiscal, o interessado deverd formular no pedido os quesitos
a serem respondidos, sob pena de indeferimento de plano, podendo indicar, se preferir, seu assistente técnico,
indicando sua qualificagcdo e endereco.

As infragées 01 e 02 ndo foram contestadas, sendo até mesmo o valor do imposto langado no Auto de Infracdo
recolhido, o que as exclui da lide, e as torna procedentes.

Quanto a infragdo 03, seu mérito versa sobre a entrada no estabelecimento de mercadorias ndo tributdveis sem
o devido registro na escrita fiscal, em relacdo a qual o sujeito passivo trouxe elementos de fato que
demonstraram a impossibilidade de escrituracdo de vdrias notas fiscais eletronicas, seja pelo fato de terem as
mercadorias ali elencadas, terem sido devolvidas, ndo aceitas, ou ndo adquiridas, o que o fez, em sede de
informacgdo fiscal, acolher as mesmas, e exclui-las do langamento original, para reduzir o montante lancado.

Esclarego, por oportuno, que nesta infragdo, contrariamente ao argumento defensivo, que em momento algum
se agiu por presungdo, sequer houve inversdo do onus da prova: o autuante enumerou os documentos fiscais
ndo encontrados nos registros de entradas da autuada, dentre aqueles constantes dos bancos de dados
existentes na Secretaria da Fazenda, e em relagdo aqueles documentos ndo registrados entendeu que as
mercadorias deles constantes teriam seguido o curso de entrada no estabelecimento sem o competente e
respectivo registro, o que os fatos e elementos trazidos pela defesa, em alguns casos, mostraram que ndo haviam
ocorrido tais entradas, motivo, inclusive da revisdo dos valores lancados em sede de informagdo fiscal.

Ressalto que o fato da defesa efetuar recolhimento de parte da mesma, ao tempo em que enfraquece toda a
argumentagdo defensiva, ajuda no convencimento do julgador da correnteza dos ajustes realizados, quando da
informagdo fiscal, além de ndo terem sido trazidos de forma objetiva novos argumentos ou sido refutado o
ajuste realizado.

Logo, acolho, a planilha elaborada em sede de informagdo fiscal ajustando a infragdo, e julgo a mesma
procedente em parte, no montante de R$93.137,53, conforme demonstrativo abaixo e fls. 210/323:
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OCORRENCIA VLR. LANCADO VLR. DEVIDO
JAN/2012 826,23 301,38
FEV/2012 1.493,89 1.095,52
MAR/2012 2.404,10 2.048,94
ABR/2012 683,77 285,77
MAI/2012 1.051,08 729,96
JUN/2012 1.631,11 1.336,56
JUL2012 1.135,60 920,06
AGO/2012 1.967,59 1.817,04
SET/2012 875,95 869,22
OUT/2012 540,37 526,65
NOV/2012 1.556,18 796,82
DEZ/2012 1.554,77 654,72

Subtotal-2012 15.720,64 11.382,64
JAN/2013 1.300,07 800,49
FEV/2013 679.86 489,95
MAR/2013 2.388,50 1.704,03
ABR/2013 855,61 855,61
MAI/2013 803,81 597,41
JUN/2013 200,81 200,81
JUL/2013 633,70 633,70
AGO/2013 364,73 364,73
SET/2013 411,91 411,91
OUT/2013 525,87 525,87
NOV/2013 323,56 323,56
DEZ/2013 407,99 407,99

Subtotal-2013 8.896,42 7.316,06
JAN/2014 439,40 439,40
FEV/2014 213,87 213,87
MAR/2014 411,86 411,86
ABR/2014 1.268,79 41123
MAI2014 529,14 161,73
JUN/2014 248,06 248,06
JUL2014 893,90 621,43
AGO0/2014 1.839,78 245,49
SET/2014 1.769.87 365,26
OUT/2014 2.733,22 396,42
NOV/2014 5.309,13 846,51
DEZ/2014 2.383,40 147126

Subtotal-2014 18.040,42 5.832,52
JAN/2015 3.010,59 460,02
FEV/2015 757,65 327,50
MAR/2015 1.555,19 1.090,18
ABR/2015 4.061,49 1.455,05
MAI/2015 61.537,28 60.461,89
JUN/2015 2.054,06 315,65
JUL/2015 914,42 525,48
AGO0/2015 1.958,46 1.248,85
SET/2015 2.710,31 429,72
oUT/2015 2.374,72 444,23
NOV/2015 2.558,54 288,24
DEZ/2015 4.258,50 1.559,50

Subtotal-2015 87.751,21 68.606,31

| TOTAL | 130.408,69 | 93.137,53 |

Frente aos argumentos de que a multa aplicada seria de natureza confiscatoria, diante do percentual aplicado,
observo que dentre os principios vigentes no processo administrativo, um deles, um de maior importdncia é o da
legalidade, o qual tem a sua génese na Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso II, ao dispor que "ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei". Esse principio tem forte ligacdo com

o préprio Estado de Direito, uma vez que nele é assegurado o "império da lei" ou “jus imperium”.

No campo tributdrio, este principio encontra-se devidamente explicito no artigo 150, inciso I da Carta Magna,
ao dispor que “nenhum tributo pode ser criado, aumentado, reduzido ou extinto sem que seja por lei”. Desse
comando, depreende-se que aos Estados, compete instituir e normatizar os tributos estaduais. Dessa forma,
somente a lei poderd diminuir e isentar tributos, parcelar e perdoar débitos tributdrios, criar obrigacoes
acessorias, sendo necessdrio que haja competéncia do ente para que seja vdlida sua criagdo, competéncia esta
descrita no proprio corpo do texto constitucional.

ACORDAO CJF N°0228-11/18



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

O professor Roque Anténio Carrazza em seu livro Principios Constitucionais Tributdrios. Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1998, ensina que “O principio da legalidade garante, decisivamente, a seguranga das pessoas,
diante da tributagdo. De fato, de pouco valeria a Constitui¢do proteger a propriedade privada (arts. 5°, XXII, e
170, II) se inexistisse a garantia cabal e solene de que os tributos ndo seriam fixados ou alterados pelo Poder
Executivo, mas so pela lei”.

E por tais razoes, cabe a todos a estrita obediéncia a norma legal, dentro dos parametros e limites estabelecidos
na Constitui¢cdo Federal, a qual, inclusive, determina que os conflitos sejam mediados e decididos pelo Poder
Judicidrio.

Dessa forma, existe todo um conjunto legal, o qual segue regramento especifico para a edi¢do e cumprimento
das normas, as quais se aplicam indiferentemente a todos independente de qualquer critério. Assim, dentro de
cada competéncia, os entes federativos constroem as normas que hdo de vigorar relativamente aqueles tributos
que lhes cabem. E assim o fez o Estado da Bahia, ao promulgar a Lei n°. 3.956/81 (Cédigo Tributdrio do Estado
da Bahia) a qual disciplinou nos artigos 46 e 47, as penalidades a infracdo da legislagdo do ICMS.

Com a edi¢do da Lei n° 7.014/96, a qual adequou a legislacdo estadual aos ditames da Lei Complementar n°
87/96, no seu artigo 40 e seguintes, conceitua, tipifica e determina as regras e percentuais de penalidades a
serem aplicadas diante da constatag¢do de descumprimento de obrigagdo tributdria, bem como os percentuais de
redugdo das mesmas, e as condi¢des necessdrias para tal.

O Agente fiscal, no momento do lancamento tributdrio, deve, pois, em aten¢do as normas legais vigentes,
aplicar os percentuais previstos para cada uma das infracées verificadas, em nome ndo somente do principio da
legalidade, como, igualmente, do principio da seguranca juridica, ndo estando a sua aplicacdo sujeita a
discricionariedade, sendo da Lei.

Dessa forma, a aplicagdo da presente penalidade, prevista em lei, e no regramento normativo, é de forma
compulsoria e vinculada, por parte do agente do Fisco, independentemente de qualquer outro elemento,
inclusive a apreciagdo da existéncia ou ndo de dolo, simulagdo ou md-fé, bem como da situagdo tributdria da
mercadoria.

Em relagdo aos argumentos que envolvam questoes relativas a constitucionalidade, nos termos do artigo 167
inciso I do RPAF/99, este orgdo ndo possui a devida competéncia tal andlise.

Quanto a decisdo do STF trazida como pardmetro para o assentamento da tese de ser a multa aplicada
confiscatoria, oportuno esclarecer que da propria redagdo trazida pela defesa na mesma, consta o seguinte
trecho: Proposta pelo reconhecimento da repercussdo geral da discussdo sobre o cardter confiscatorio,
desproporcional e irracional de multa em valor varidvel entre 40% e 05%, aplicada a operagdo que ndo gerou
débito tributdrio”. No presente caso, como a multa proposta é de 1%, ainda que possivel a aplicagcdo do
enunciado, o percentual € inferior ao piso minimo nela contido (5%). O que excluiria a sua aplicagdo.

Diante do pedido de reducdo ou dispensa da multa aplicada na infragdo 03, observo que muito embora possivel
nos termos do artigo 42, § 7° da Lei n° 7.014/96, segundo o qual as multas por descumprimento de obrigacdes
acessorias poderdo ser reduzidas ou canceladas pelo orgdo julgador administrativo, desde que fique
comprovado que as infragées tenham sido praticadas sem dolo, fraude ou simulacdo e ndo impliquem falta de
recolhimento do imposto, entendo desnecessdria qualquer alteracdo, dispensa ou redugdo adicional, até pelo
fato de que a redagdo do proprio normativo ser de uma faculdade a redugdo pretendida e ndo uma obrigagdo
do julgador, além do que as decisdes devem ser conduzidas pelo principio do livre convencimento do julgador,
devendo ser considerados diversos fatores.

Esclareca-se que a falta de escrituracdo de notas fiscais nos respectivos livros fiscais impede a realizacdo de
auditorias fiscais, ndo permitindo apurar se o imposto recolhido pelo contribuinte corresponde ao efetivo
movimento de mercadorias e servicos com incidéncia do ICMS, além de causar dificuldades para a fiscalizacdo
desenvolver procedimentos fiscais, por isso é aplicada multa conforme estabelece o artigo 42, inciso IX, da Lei
n® 7.014/96, haja vista o interesse do Estado em manter o controle das entradas de mercadorias e prestagbes
realizadas, e a ndo escrituracdo dos documentos fiscais impede o pleno exercicio de tal controle. A multa é

estabelecida em dispositivo de lei, que ndo condiciona sua aplicacdo a ocorréncia de prejuizo ao erdrio
estadual, independentemente de outros elementos objetivos ou subjetivos.

Além disso, a conduta do sujeito passivo foi reiterada, ou seja, diversas notas fiscais ainda remanesceram sem o
langamento respectivo nos livros fiscais de entrada de mercadorias, o que denota ser prdtica recorrente pela
empresa autuada.

Desta forma, entendo descaber qualquer redugdo, afastamento ou dispensa da multa imposta.

No tocante a possibilidade de aplicagdo do comando contido no artigo 112 do CTN, ndo posso acolher, diante
do fato de que acerca da matéria ora debatida, inexiste qualquer diivida interpretativa que possa possibilitar a
sua aplicagdo.

Em relagdo as decisées administrativas trazidas em sede defensiva, as mesmas ndo possuem qualquer
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possibilidade de aplicagcdo. Primeiro, diante do fato da autonomia dos estados em legislar a respeito, bem como
pelo fato da competéncia territorial de cada um deles estar adstrita aos limites de cada estado. Da mesma forma
que as decisées do estado da Bahia ndo possuem o conddo de serem aplicadas em outros estados, a reciproca,
ou seja, decisoes e jurisprudéncia administrativa de outros estados ser aplicdvel em nosso territorio.

De igual modo, as mesmas também ndo possuem qualquer efeito vinculante, diante do fato do julgador estar
submetido ao principio do livre convencimento motivado, o que me faz refutar tal argumento.

Igualmente as decisoes do CONSEF colacionadas, além de ndo serem vinculantes ndo guardam relagdo direta
com os fatos ora analisados no presente feito, motivo pelo qual ndo podem ser levados em conta.

Por iiltimo, duas observacoes que somente posso creditar a equivoco da defesa: a primeira, quando do texto
doutrindrio de autoria de Eros Grau, menciona e seguinte expressdo “...hoje Ministro da Suprema Corte,
dispoe que....” (grifei).

A respeito, de tal mengdo, esclareco que no site do proprio STF (http: //www.stfjus.br/portal/ministro /
verMinistro.asp? periodo = stf&id = 40) informa que o mesmo se aposentou daquela Corte em 30 de julho de
2010, sendo o Decreto publicado no Didrio Oficial da Unido em 02 de agosto de 2010.

A segunda, se refere a mengdo equivocada ao artigo 333 do Codigo de Processo Civil de 1973, ndo mais em
vigor, sendo que na sistemdtica do Novo Codigo de Processo Civil, em vigor desde 2016, o 6nus da prova se
encontra no artigo 373, ainda que com quase a mesma redagdo do artigo 333 do diploma derrogado.

Diante de tais argumentos, e embasado nas provas dos autos, julgo o lancamento parcialmente procedente, de
acordo com o seguinte demonstrativo:

Infragcdo 01 R$ 79,35 Procedente

Infragdo 02 R$ 2.678,88  Procedente

Infragcdo 03 R$ 93.137,53 Procedente em Parte
TOTAL R$ 95.895,76

Inconformado com a decisao da 4* JIF, o autuado, por intermédio de seus representantes legais,
ingressou, tempestivamente, com Recurso Voluntério, aduzindo, em sintese, o que segue abaixo:

Argui que o Auto permanece maculado com a nulidade, diante da incerteza quanto ao
cumprimento do prazo para conclusdo da fiscalizagdo e cerceamento do direito de defesa pela
auséncia da documentacdo pertinente a infracdo, bem como com a improcedéncia, diante da
insubsisténcia da exigéncia fiscal.

Conforme descrito no Auto de Infracdo, a fiscalizacdo tem origem na Ordem de Servigo n°
508255/16, que ndo foi apresentada a Impugnante, quando da ciéncia do lancamento fiscal,
impossibilitando a verificacdo do cumprimento do prazo para concluir a sua fiscalizacdo ou
acerca da existéncia de prorrogacdo e cerceamento do direito de defesa pela auséncia da
documentagdo pertinente a infracdo, uma vez que desatendido o disposto no artigo 196 do CTN,
segundo o qual “a autoridade administrativa que proceder ou presidir a quaisquer diligéncias
de fiscalizagdo lavrard os termos necessdrios para que se documente o inicio do procedimento,
na forma da legislacdo aplicdvel, que fixard prazo mdximo para a conclusdo daquelas.”

Entende que a apresenta¢do da Ordem de Servigo € uma obrigacdo normativa e, por sua vez, ao
processo administrativo para verificagdo do cumprimento de seu prazo legal de 90 dias para
conclusdo da agdo fiscal (art. 28, § 1° do Decreto n°® 7.629/99).

O acérdao recorrido, portanto, confirma a incerteza quanto ao prazo de validade da ordem de
servico, uma vez que nao apresentou a Recorrente a Ordem de Servico.

E mais, o cerceamento ao direito de defesa restou atestado pelo proprio Autuante, posto que em
sua Informagdo Fiscal se eximiu de comprovar que cumpriu com o prazo determinado pela
legislac@o para validade da Ordem de Servigo, a0 mencionar que “consta a fl. 09 deste PAF o
TERMO DE INICIO DE FISCALIZACAO, com a data de inicio dos procedimentos de fiscalizagdo, e
no proprio Auto de Infrag@o conta (sic) a data de encerramento de tais procedimentos, 29/03/2017
(fls. 01 a 08 do PAF).”

Ou seja, ndo apresentou aos autos a data da ciéncia da Recorrente acerca do inicio da ac¢do fiscal,
pois € desta data, e ndo da data indicada no Termo de Inicio de Fiscalizag¢do, que contara o prazo
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de 90 dias.

Assim, diante da confirmacdo do cerceamento do direito de defesa, impde a nulidade da
autuacgdo, por violagdo ao art. 2°, § 1° e art. 18 do Decreto n° 7.629/99 (RPAF), em razdo da auséncia
dos elementos essenciais e necessdrios a sua validade juridica, decorrente da incerteza quanto ao
cumprimento do prazo para conclusdo da fiscalizagdo, omissdes que traduzem afronta a
legislacdo vigente e, por sua vez, em NULIDADE do procedimento fiscal.

Alega, ainda, cerceamento do direito de defesa em virtude da ndo apresentagdo dos documentos
fiscais mencionados no demonstrativo, muito menos os registros de entrada para comprovar que
a Recorrente ndo procedeu a sua escrituracdo (infragdo 03). Assim, atesta que nao logrou por
comprovar a autuagdo, bem como os dados dispostos na planilha apresentada.

Cita algumas decisdes dos Tribunais Administrativos do Estado de Pernambuco e do Ceara.

Assim agindo cerceou o direito de defesa da Manifestante, culminando com a nulidade do
lancamento fiscal, nos termos do Decreto n° 7.629/99 (RPAF), artigos 2°, 18 e 39.

Diante da norma reguladora do processo administrativo ndo € aceitdvel a alegacao da dispensa da
apresentacdo por se tratar de documento fiscal pertencente e de posse da Recorrente, uma vez
que a apresentacdo dos documentos que respaldam a infracdo é uma obrigatoriedade disposta em
lei e ndo uma faculdade da fiscalizagdo. Assim, a planilha apresentada, mesmo que elaborada
com dados do contribuinte, ndo € suficiente para ser utilizada como prova da infragdo.

Tanto € verdade que o § 1° do art. 39 do RPAF, s excepciona as exigéncias meramente formais.
No caso em apreco, o langamento incorre em nulidade por auséncia de prova da infracdo em
relacdo aos elementos determinantes da base material tributdvel, uma vez que a auséncia dos
documentos fiscais mencionados pelo Autuante ndo € passivel de convalidacdo, simplesmente
porque ndo supriveis ou presumiveis.

Cita algumas decisdes do Tribunal Administrativo Tributario do Estado de Pernambuco (TATE) e
deste Conselho de Fazenda Estadual da Bahia (CONSEF).

No mérito, o Recurso apresentado trata apenas da infracdo 3, j4 que reconheceu e pagou as
infragdes 1 e 2, onde a Recorrente € acusada de dar entrada no estabelecimento de mercadoria(s)
ndo tributdvel(s) sem o devido registro na escrita fiscal, nos exercicios de 2012 a 2015, razao pela
qual, estaria sujeita a multa por descumprimento de obrigac@o acessoria correspondente a 1% do
valor comercial da mercadoria, capitulada no art. 42, XI da Lei n® 7.014/96.

Alega que em sua peca impugnatéria comprovou que a) as operagdes foram devidamente
registradas; b) as operagdes foram canceladas/anuladas pelo fornecedor; e ¢) ndo estaria obrigada
a registrar operagdes cujas mercadorias nao recebeu.

Observa que o Autuante, na Informagdo Fiscal, analisando as razdes e a documentagcdo
apresentada pela Recorrente, visualizou que as notas fiscais indicadas pela fiscalizacdo foram
devidamente registradas, excluindo-as, portanto, do lancamento fiscal. Entretanto, deixou de
observar que também havia comprovacdo, nos autos (doc. 03 da Impugnacdo), de que as
operacdes apontadas pela fiscalizacdo foram canceladas/anuladas pelo préoprio fornecedor e,
mesmo assim, o processo foi encaminhado para julgamento, resultando na procedéncia parcial,
excluindo-se apenas as notas fiscais registradas.

Entende que ndo hd na legislacio estadual dispositivo que obrigue a Recorrente a registrar nota
fiscal cuja mercadoria ndo recebeu, uma vez que a operacao foi cancelada/anulada pelo préprio
fornecedor, conforme foi comprovado nos autos (doc. 03 da Impugnacdo e doc. 02 do Recurso —
CD contendo a lista das notas fiscais autuadas, das de anulacdo da operagao e as respectivas notas
fiscais de anulacdo), mas desconsiderado pelo Autuante em sua Informagao Fiscal.

Alega que nao se trata de falta de registro da mercadoria, mas de seu nio recebimento, pela
Recorrente, em razdo da ndo existéncia de pedido ou da nota fiscal estd em desacordo com o
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pedido. Neste caso, recusa-se a entrada, permanecendo a carga sob a responsabilidade do
transportador que retornard com a mercadoria para o estabelecimento remetente e a legislacao,
ciente da existéncia dessa espécie de operagdo, fixa procedimento no art. 636, II, ‘b’ do RICMS/97 e
no art. 450 do RICMS/2012 que deve ser adotado e que ndo foi observado pela fiscalizacao.

Observa-se que a norma determina que o remetente/fornecedor escriture o retorno da mercadoria,
e ndo prevé que o destinatario/Recorrente registre mercadoria que ndo deu entrada no
estabelecimento, de forma que improcede a presente autuacdo, sendo responsabilidade do
remetente a emissao de nota fiscal de entrada, conforme os documentos fiscais em anexo.

Entende que, ao lavrar o Auto de Infracdo em epigrafe, o Autuante inverte o 6nus da prova e
transfere para a Recorrente o 6nus de comprovar quando € dele a obrigacao de provar.

Cita o Prof. Ives Gandra da Silva Martins e jurisprudéncia nos Tribunais Superiores, no sentido
da necessidade da prova no langcamento tributério.

Alega que a multa de 1% sobre o valor comercial do produto se afigura desproporcional e
confiscatdria (art. 42, X1, Lei n°® 7.014/96).

E € por essa razdo que a sangdo, por suposto desrespeito a uma obrigacdo de fazer, que, por sua
propria natureza, ndo tem contetido econdomico delimitavel, diferentemente da obrigacio de dar
(obrigacdo principal), a jurisprudéncia vem afirmando que a multa (obrigacao acessoria) a ser
aplicada deve ter valor fixo.

Cita decis@ao do Supremo Tribunal Federal, em sede de repercussdao geral, acolheu o caréter
confiscatério da multa isolada, como € o caso.

Cita o Professor Hugo de Brito Machado (in Aspectos Fundamentais do ICMS, Sao Paulo,
Dialética, 1997. p. 227).

Entende ndo ser razodvel, portanto, admitir-se que a lei determine a consideragdo de um
percentual de 1% sobre o valor comercial da mercadoria, principalmente para o efeito de impor
pesada sanc@o ao contribuinte, principalmente se tais informacdes ndo trouxeram qualquer
prejuizo ao Erério, em especial quando nas notas fiscais listadas pelo Fisco foram canceladas
pelo fornecedor.

Assim, frise-se, as multas pelo descumprimento de obrigacao acessdria, por sancionarem deveres
instrumentais sem correspondéncia econdmica delimitdvel, devem ser fixadas sempre em valor
fixo, conforme entendimento de Ricardo Corréa Dalla, citado.

Assevera ser induvidosa a afirmacdo de que a multa aplicada ultrapassa o limite da razoabilidade
e da proporcionalidade, restando agressiva ao patrimonio da Recorrente e a legalidade, nao
podendo ser aplicada.

Conclui afirmando que as infra¢cdes improcedem, primeiro em virtude da ndo obrigatoriedade de
registro de nota fiscal que foi cancelada pelo fornecedor; segundo, diante da exorbitancia e do
carater confiscatério da multa aplicada.

vVOTO

A Autuada reconheceu e pagou integralmente as infragdes 1 e 2 e parcialmente a infragcdo 3,
conforme documentos de folhas 194 a 202.

Quanto a arguicdo de nulidade, em funcdo da ndo apresentacdo da Ordem de Servico,
entendemos que ndo assiste razdo a Recorrente.

Nao ha na legislacdo nenhum dispositivo que determine a apresentacdo da Ordem de Servico ao
contribuinte submetido ao processo de fiscalizacao.

Como bem colocado no voto do Relator na Junta de Julgamento Fiscal, “a Ordem de Servico é
um documento interno, emitido pela Administracdo, para determinar quem deve ser objeto de
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acdo fiscal, e os possiveis roteiros de auditoria aplicdveis as peculiaridades e particularidades
de cada empresa’.

O Termo de Inicio de Fiscalizacdo possui a finalidade juridica de dar, ao contribuinte, ciéncia de
que ele esta sendo fiscalizado, conforme artigo 26 do RPAF/99, que em seu inciso II estabelece que
se considera iniciado o procedimento fiscal no momento da lavratura do Termo de Inicio de
Fiscalizagdo.

Ja o artigo 28 do RPAF estabelece os procedimentos que deverdo ser adotados pelo preposto fiscal
para verificacdo do cumprimento de obrigacdo tributaria, onde destacamos o inciso I, que trata do
Termo de Inicio de Fiscalizacdo e o § 4°.

Art. 28. A autoridade administrativa que efetuar ou presidir tarefas de fiscalizacdo para verificacdo do
cumprimento de obrigagdo tributdria lavrard, ou determinard que sejam lavrados, conforme o caso:

I - Termo de Inicio de Fiscalizagcdo, destinado a documentar o inicio do procedimento fiscal, com indicagdo do
dia e hora da lavratura, devendo ser colhida a assinatura do intimado no instrumento ou em recibo, a menos
que seja transcrito diretamente em livro do préprio contribuinte;

§ 4° O Auto de Infragdo far-se-d acompanhar:

I - de copias dos termos lavrados na agdo fiscal, nos quais se fundamentard, que poderdo ser substituidas por
reproducdo do exato teor do termo em folha a parte, pela autoridade fiscalizadora, devendo neste caso ser
indicada a pdgina do livro em que foi lavrado o termo original;

Il - dos demonstrativos e dos levantamentos elaborados pelo fiscal autuante, se houver, e das provas necessdrias
a demonstragdo do fato argiiido.

Assim, lavrado Termo de Inicio de Fiscalizacdo e o Auto de Infracdo, pode-se constatar que o
prazo de noventa dias para o desenvolvimento da acgdo fiscal foi devidamente cumprido,
desfazendo qualquer incerteza quanto ao cumprimento do prazo para conclusdo da fiscalizacao.

Quanto a arguicdo de nulidade por cerceamento do direito de defesa em virtude da nao
apresentacdo dos documentos fiscais mencionados no demonstrativo também ndo assiste razao
ao Recorrente.

O Autuante, em sede de informacdo fiscal, esclarece que todas as planilhas de débito e demais
elementos que fundamentaram a autuacdo (Termo de Inicio de Fiscalizacdao e Notas Fiscais de
Entrada Nao Registradas), estdo anexadas ao PAF e que as mesmas foram entregues a Autuada
através de AR em 11/04/17, quando esta tomou ciéncia da lavratura do Auto de Infra¢do, conforme
Recibo de Entrega de fls. 128 e AR de fl. 132.

Observo que ndao houve nenhum prejuizo a Recorrente que exerceu seu direito de defesa, de
forma irrestrita, tendo sua pega defensiva apreciada e acolhida, reduzindo o valor cobrado, além
do que, o préprio autuado reconheceu integralmente os itens 1 e 2 e parcialmente o item 3 da
autuacao.

No mérito, o Recurso Voluntdrio sé ataca o item 3 da autuagdo, que versa sobre a entrada no
estabelecimento de mercadorias ndo tributdveis sem o devido registro na escrita fiscal. A
Recorrente trouxe elementos de fato que demonstraram a impossibilidade de escrituracdo de
varias notas fiscais eletrOnicas, seja pelo fato de as mercadorias ali elencadas, terem sido
devolvidas, ndo aceitas, ou nao adquiridas, tendo o autuante, em sede de informacao fiscal,
acolhido as mesmas, excluindo-as do lancamento original, para reduzir o montante langado,
conforme manifestacao de fl. 209:

“Reconhecemos como procedentes tais alegagées e informamos a exclusdo destas Notas Fiscais de Entrada da
relagdo de débito, e que anexamos ao Auto de Infracdo, ora em lide, novas planilhas referentes a infragdo 03.”

Observo que o autuante, em sede de informacao fiscal, acolhe as razdes da Recorrente e reduz o
valor da autuacdo.

No Recurso a autuada repete a mesma alegacdo da impugnacdo e volta a apresentar CD contendo
a lista das notas fiscais autuadas, das de anulacdo da operagdo e as respectivas notas fiscais de
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anulacgdo, asseverando que foi desconsiderado pelo Autuante em sua Informacao Fiscal.

Observe que esta afirmacao contraria a manifestacdo do Autuante, na informacao fiscal, onde o
mesmo afirma reconhecer as alegacdes da Recorrente e exclui as notas fiscais, reduzindo o valor
do débito.

Desta forma, NAO ACOLHO o Recurso Voluntario apresentado, para manter a decisdo da JJF pela
PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo, de acordo com os novos valores apresentados pelo
Autuante ao acolher as alegacdes da Recorrente.

Quanto a alegacdo de que a multa de 1% sobre o valor comercial do produto se afigura
desproporcional e confiscatdria, deixamos de apreciar, em razao do que estabelece o artigo 167
do RPAF, que assim determina:

Art. 167. Ndo se incluem na competéncia dos 6rgdos julgadores:

I - a declaracdo de inconstitucionalidade;

1I -
III - a negativa de aplicacdo de ato normativo emanado de autoridade superior.

A multa aplicada estd de acordo com o estabelecido no artigo 42, inciso XI, da Lei n® 7.014/96.
Art. 42. Para as infragées tipificadas neste artigo, serdo aplicadas as seguintes multas:

IX - 1% (um por cento) do valor comercial do bem, mercadoria ou servico que tenham entrado no
estabelecimento ou que por ele tenham sido utilizados sem o devido registro na escrita fiscal;

Voto, portanto, pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario apresentado.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado e homologar a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 298958.0001/17-2 lavrado
contra WMS SUPERMERCADOS DO BRASIL LTDA., devendo ser intimado o recorrente para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$2.758,23, acrescido da multa de 60%, prevista no
art. 42, 11, “f”, da Lei n® 7.014/96, e dos acréscimos legais, além da multa por descumprimento de
obrigacdo acessoria no valor de R$93.137,53, prevista no inciso XI, do mesmo artigo e diploma
legal citados, com os acréscimos moratorios previstos pela Lei n° 9.837/2005, devendo o érgao
competente homologar os recolhimentos realizados.

Sala de Sessdes do CONSEF, 31 de agosto de 2018.

RUBENS BEZERRA SOARES - PRESIDENTE

CARLOS ANTONIO BORGES COHIM SILVA — RELATOR

ALINE SONALO SOUZA CASALI BAHIA - REPR. DA PGE/PROFIS
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