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EMENTA: ICMS. 1. ENTRADA DE MERCADORIAS OU
BENS NAO REGISTRADOS. PRESUNCAO LEGAL DE
OMISSAO DE OPERACOES DE SAIDAS DE

MERCADORIAS TRIBUTAVEIS. Convertida a exigéncia
em multa por descumprimento de obrigacdo acessoria,
em relacdo as notas fiscais ndo escrituradas na
escrituracdo fiscal, prevista no inciso IX, do art. 42 da
Lei n° 7014/96, pois ndo ficou comprovado nos autos a
falta de registro dos pagamentos referentes as notas
fiscais que dao suporte ao presente lancamento na
escrita contabil do autuado. Com fulcro no art. 106, II,
“c” do CTN, a multa equivalente a 10% do valor das
mercadorias tributdveis nao registradas, passa para 1%,
uma vez que o inc. IX, do art. 42 da Lei n° 7014/96, foi
alterado pela Lei n° 13461, de 10/12/15. Infracdo

parcialmente subsistente. 2. MULTA DE 60% SOBRE O
IMPOSTO QUE DEVERIA TER SIDO PAGO POR
ANTECIPACAO. NULIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA.
FALTA DE ELEMENTOS SUFICIENTES PARA SE

DETERMINAR A INFRACAO. Ha contradicdo entre a
acusacdo e a apuragcdo do débito constante nos papéis
de trabalho elaborados pela fiscalizacdo, gerando
inseguranga na determinacdo da infracdo e
prejudicando o direito de defesa do contribuinte. Auto
de Infracdio PROCEDENTE EM PARTE. Decisdao
undnime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em epigrafe, foi lavrado em 07/05/2018, objetivando reclamar crédito tributario
no montante de R$65.258,37, e acréscimos correspondentes, tendo em vista a constatacdo dos
seguintes fatos:

Infragdo 01 — 05.05.01- Omissdo de saidas de mercadorias tributdveis apurada através de entradas
de mercadorias ndo registradas, no valor de R$62.489,44, nos meses de fevereiro, abril a dezembro
de 2014; janeiro a abril, julho a dezembro de 2015; janeiro de 2016 a dezembro de 2017, acrescido
da multa percentual de 100%.

Infracdo 02 - 07.01.03 - Multa percentual sobre o imposto que deveria ter sido pago por
antecipacdo tributdria, de responsabilidade do proprio sujeito passivo, relativa a mercadorias
sujeitas ao regime de substitui¢do tributdria, e devidamente registrada na escrita fiscal, com saida
posterior, tributada normalmente no valor de R$2.768,93, nos meses de fevereiro e agosto de 2016;
fevereiro; abril a junho; agosto e setembro de 2016; novembro e dezembro de 2017, com multa
de 60%;

O autuado ingressa com defesa, fl.167 a 184, e ap0s transcrever o teor e demonstrativo de debito
das infracOes imputadas passa a se manifestar sobre o mérito da infracdo 01 dizendo que a
reconhece parcialmente, alegando de que a partir da prépria planilha produzida pelo Auditor
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Fiscal, constatou diversas notas fiscais com os devidos lancamentos na Escrituracdo Fiscal
Digital, EFD ICMS/IPI (Sped Fiscal), conforme demonstrados nos anexos 01 a 04, indicando a data e
a linha onde se encontram os lancamentos.

Também contesta a tipificacdo da multa aplicada por entender que a mesma ndo condiz
exatamente com a infracdo cometida pelos motivos que passa a expor:

Apés transcrever o teor dos dispositivos inseridos no auto de infracdo referentes ao
enquadramento e multa aplicada multa externa o entendimento de que fica denotada a intengao
do legislador em punir o infrator que tenha cometido atos mais graves do que a simples falta de
registro de documentos fiscais nos respectivos livros.

Acrescenta que também ndo foi detectado problemas com caixa, passivo ficticio ou nao
contabilizacdo de pagamentos, ou ainda omissdo de receitas de qualquer espécie, seja por
intermédio de levantamento de estoque ou de quaisquer naturezas.

Conclui que no seu entendimento a tipificagao correta seria o inciso IX do mesmo diploma legal,
ressaltando que o caput do inciso IX do art. 42 da Lei n® 7.014/96 foi alterado inicialmente pela Lei
n°® 13.461 de 10/12/2015 e depois pela Lei n° 13.816 de 21/12/2017. Portanto, quando uma lei é
alterada, significa que o Direito estd aperfeicoando-se, evoluindo, em busca de solugdes mais
proximas do pensamento e anseios da sociedade e acima de tudo, buscando justica na sua
aplicabilidade.

Aduz que originalmente, havia a cobranca de 10%, cujos efeitos perduraram até 10/12/2015. A Lei
n° 13.461/2015 alterou o percentual para 1% a partir de 11/12/2015 até 21/12/2017, enquanto a Lei n°
13.816/2017 deu a sua redacdo final. Alids, o percentual de 1% tem sido utilizado por quase a
totalidade das auditorias fiscais aplicadas aos contribuintes baianos, quando da tipificagdo da
multa em casos semelhantes.

Reconhece como devido o valor de R$459,02, apresentando quadro demonstrativo.

Requer a consagracao do principio geral da retroatividade “in bonam” da lei neste caso, vez que
em nenhum momento foi detectado o dolo, a fraude ou a simulagido por parte do contribuinte,
enquadrando-se perfeitamente no que profere o artigo 106 Inciso II “b”, da Constituicdo Federal,
aplicando o disposto mais benéfico ao Contribuinte;

Reconhece como devido o valor de R$459,02, apresentando quadro demonstrativo da sua
apuragio.

Quanto a infragdo 02, que estd caracterizada no Auto como sendo em decorréncia de falta de
recolhimento de imposto, que deveria ter sido pago por antecipacdo tributaria, de
responsabilidade da Impugnante relativa a mercadorias sujeitas ao regime de Substituicao
Tributdria, nos exercicios de 2016 e 2017, assevera estar controverso pois o caput da infracdo fala
em mercadorias sujeitas ao regime de Substituicdo Tributdria, entretanto as planilhas que
compuseram o processo estao intituladas como Antecipagdo Parcial.

Ressalva que ndo se ateve a este ato falho e prontificou-se a realizar o levantamento nos moldes
jé realizados na infragd@o 01, e identificou que produtos constantes nas Notas Fiscais relacionadas
nos demonstrativos arrolados pela auditoria fiscal ndo se tratam nem de mercadorias sujeitas ao
regime de Substituicdo Tributdria nem tampouco obrigadas ao recolhimento de Antecipacio
Parcial. Tratam-se mercadorias adquiridas para uso ou consumo, estando, portanto sujeitas ao
diferencial de aliquotas, a ser computado como débito na apura¢do do ICMS, somando-se aos
demais valores, compondo o Bloco E da EFD ICMS/IPIL.

Informa estar anexando os anexos 05 e 06, referentes a planilha produzida pela auditoria fiscal e
demonstrativo, com a localizacdo do més e a linha da EFD ICMS/IPI onde se encontra lancada a
Nota Fiscal, para que se possa verificar o CFOP (Cédigo Fiscal de Operagdes e Prestacdes) que a
Nota Fiscal foi classificada. Reconhece como devido o valor de R$561,21.
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O autuante presta Informacao Fiscal as fls.219 a 221 dizendo que o valor reconhecido pelo autuado
referente a infracdo 01€ “pifio”. Assevera que a mesma parece desconhecer a Legislacdo do ICMS
pleiteando mudar a tipificacdo da multa. Este fato juridico estd fora do mérito deste PAF. A
modificacdo ou novo enquadramento € realizado na Assembleia Legislativa do Estado da Bahia
pelos legisladores. O Auditor Fiscal € plenamente vinculado as normas legais do ICMS,
principalmente a lei do ICMS( Lei n° 7.014/96 e alteracdes); Regulamento do ICMS (Decreto n°
12.780/12 e alteracdes e RPAF (Decreto n° 7.629/99 e alteragdes). Portanto, sdo totalmente excludente
as alegacoes da autuada e seu demonstrativo de débito da infracdo 01, (folhas 170 a 173).

Conclui mantendo totalmente a procedéncia da Infragao.

Em relacdo a infracdo 02 diz que mais uma vez a autuada tenta desconhecer a legislacao
tributdria. As enquadradas na Substituicdo Tributdria sofrem dois tipos de tratamento:
Antecipacdo Tributdria Total e a Antecipagdo Tributdria Parcial. As mercadorias enquadradas na
infracdo 02 foram corretamente enquadradas no coédigo de infracdo 07/01/03 pois sofreu
Antecipacao Parcial, ndo havendo qualquer controvérsia.

Passa a prestar esclarecimentos em relagdo as Notas fiscais 15599 (que nao foi escriturada na EFD
de 02/2017) e 16401 que foi escriturada em 23/05/2017 na EFD de 05/2017.

Diz que o CFOP 6.101- Venda de produc¢do do estabelecimento diz respeito as vendas de produtos
industrializados ou produzidos pelo préprio estabelecimento. Também serdo classificadas neste
codigo as vendas de mercadorias por estabelecimento industrial ou produtor rural de cooperativa
destinadas a seus cooperados ou a estabelecimento de outra cooperativa.

Diz que pelas quantidades dos itens nas Natas fiscais elas compdem o preco de vendas das
mercadorias. Por este motivo, foram enquadradas na Antecipacao Parcial.

Conclui pela procedéncia da Infragdo 02.

Finaliza informando que os demonstrativos por ele elaborados ndo foram afetados, pois os
demonstrativos apresentados (folhas 214 a 216) ndo possuem valores probantes para contrapor 0s
seus.

As fls. 232 a 234 foi anexado extrato emitido pelo Sistema SIGAT referente ao pagamento no valor
histérico de R$1.020,27.

vVOTO

Preliminarmente, o sujeito passivo argui a nulidade da infracdo 02, argumentando que o caput
inserido no Auto de Infragdo fala em mercadorias sujeitas ao regime de Substituicdo Tributdria, e
as planilhas que dao suporte a infracdo, estdo intituladas com Antecipacdo Parcial.

De fato, verifico que a infracdo apresenta uma contradicdo entre a acusacdo e a apuragdo da
penalidade constante nos papéis de trabalho elaborados pela fiscalizagdo , como a seguir
demonstrado:

A acusacdo tributdria encontra-se posta da seguinte forma: “Multa percentual sobre o imposto
que deveria ter sido pago por antecipagdo tributdria, de responsabilidade do préprio sujeito
passivo, relativa a mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributdria, e devidamente
registrada na escrita fiscal, com saida posterior, tributada normalmente”

Por outro lado, verifico que os demonstrativos elaborados e que serviram como embasamento
para o langamento, em verdade, dizem respeito as mercadorias tributadas normalmente, sujeitas
ao pagamento da Antecipacdo Parcial. Alids, o préprio titulo do demonstrativo, anexado as fls. 150

a 169, foi mencionado que se tratava de: “DEMONSTRATIVO DE APURACAO DA FALTA DE
PAGAMENTO DA ANTECIPACAO PARCIAL DEVIDA POR ENTRADAS”.

Portanto, fica evidente que o langcamento diz respeito a multa percentual sobre o imposto que
deveria ser pago por “Antecipagdo Parcial”, diferentemente do que consta na acusagdo, que trata
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de: “Multa percentual sobre o imposto que deveria ter sido pago por antecipacdo tributdria, de
responsabilidade do proprio sujeito passivo, relativa a mercadorias sujeitas ao regime de
substituicdo tributdria”.

Logo, no presente lancamento de oficio, verifica-se que os equivocos constatados na exigéncia
fiscal, na infracdo 02, importam na inseguranca do débito exigido e cerceamento do direito de
defesa, caracterizando nulidade insandvel, nos precisos termos do art. 18, IV, “a” do RPAF/BA.

Nos termos do art. 21 do RPAF/99, recomendo a autoridade competente que analise a possibilidade
de determinar a renovacdo do procedimento fiscal, a salvo de falhas.

No mérito, a infracdo 01 trata de presun¢do de omissdo de saidas de mercadorias tributdveis,
apurada através de entradas de mercadorias ndo registradas.

Para essa situagdo, a legislacdo do ICMS no art. 4°, § 4° da Lei n° 7.014/96, prescreve que “Salvo
prova em contrdrio, presume-se a ocorréncia de operacdes ou de prestagoes tributdveis sem
pagamento do imposto sempre que se verificar: saldo credor de caixa, suprimento a caixa de
origem ndo comprovada, manutengdo, no passivo, de obrigagoes jd pagas ou inexistentes, bem
como entrada de mercadorias ou bens ndo registrados, pagamentos ndo registrados ou das
operacoes ou prestacoes declarados pelo contribuinte inferiores aos informados por:
instituicoes financeiras; administradoras de cartoes de crédito ou débito; “shopping centers”,
centro comercial ou empreendimento semelhante, ressalvada ao contribuinte a prova da
improcedéncia da presunc¢do’.

Portanto, a irregularidade apontada tem por base o valor das entradas ndo declaradas, com
fundamento na presuncao legal de que o sujeito passivo, ao deixar de contabilizar as entradas,
efetuou o pagamento de tais entradas com recursos decorrentes de operacdes também nido
contabilizadas, cabendo ao contribuinte comprovar a improcedéncia dessa presuncao legal.

O sujeito passivo assevera ter detectado que diversas notas fiscais encontram-se langadas na sua
Escrituracdo Fiscal Digital — EFD, e apresenta planilha elaborada nos mesmos moldes que a do
fiscal autuante indicando a data e linha onde se encontra o lancamento em sua escrituragao.

Analisando a referida planilha, constato que de fato encontram-se indicados os dados indicados
pelo contribuinte, o que permitiria a fiscalizacdo realizar as devidas averiguagdes. O fiscal
autuante, na Informag¢do Fiscal, ndo se pronunciou a respeito, o0 que me leva a concluir que o
mesmo acatou tais argumentagdes, razao pela qual, tais valores devem ser excluidos do presente
lancamento.

O defendente alega que na fiscalizacdio ndo foram detectados problemas no Caixa, passivo
ficticio, ou ndo contabilizacdo de pagamentos, sendo portanto indevida a tipificacdo da multa
imposto. Afirma que a aplicac@o correta seria a disposta no inciso IX, do art. 42 da Lei n° 7.014/96,
que previa a aplicacdo da multa de 10% sobre as operagdes omitidas. Ressalta que o referido
dispositivo foi alterado inicialmente pela Lei n° 13.461, de 10/12/2015, e depois pela Lei n° 13.816,
de 21/12/2017, alterando o percentual para 1%, e requer a consagracdo do principio da
retroatividade da Lei, vez que em vez que em nenhum momento foi detectado o dolo, a fraude ou
a simulagdo por sua parte do contribuinte, enquadrando-se perfeitamente no que profere o artigo
106 Inciso II “b”, da Constituicao Federal.

De acordo com os documentos que embasam a infragcdo, especialmente o demonstrativo de fls.
122 a 148, constato que restou comprovado que a auditoria foi efetuada exclusivamente nos livros
fiscais do contribuinte conforme a informacdo inserida no cabegalho do referido demonstrativo,
o qual transcrevo: “DEMONSTRATIVO DA FALTA D PAGAMENTO DO ICMS - Apurada a partir da
constatacdo de aquisicoes de mercadorias, bens e servicos ndo registradas na escriturac@o
fiscal”.

Assim, ndo existem provas de que os pagamentos referentes aos referidos documentos fiscais nao
estavam registradas na escrita contdbil do autuado, o que caracterizaria a omissao de receitas (de
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saidas de mercadorias) empregadas no pagamento das entradas que deixaram de ser
contabilizadas.

Nesse passo, entendo que ao autuado deva ser imputada a conduta prevista no art. IX, do art. 42 da
Lei n° 7.014/96, e deve ser aplicada a multa, conforme dispositivo que reproduzo, in verbis:

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

IX - 10% (dez por cento) do valor comercial do bem, mercadoria ou servigo sujeitos a tributagdo que tenham
entrado no estabelecimento ou que por ele tenham sido utilizados sem o devido registro na escrita fiscal;

Saliento que a alteracdo feita pela Lel n° 13461, de 10/12/2015 que modificou a Lei n° 7.014, de 1996,
no que diz respeito ao art. 42, reduzindo o valor da multa prevista no inciso IX de 10% para 1%.
Por se tratar de multa por descumprimento de obrigacdo acessoria, estando enquadrada no inciso
IX, do art. 42, acima transcrito, entendo que deverd ser aplicada ao caso concreto, a disposicao
prevista na alinea “c”, inciso II, do art.106 do CTN.

Diante destes fatos, observo que a infracdo que imputava ao autuado a falta de recolhimento do
imposto pelo descumprimento de obrigacdo principal, deverd ser convertida em multa pelo
descumprimento de obrigagdo acessdria, pelo ndo registro das citadas notas fiscais em sua
escrituracdo fiscal, tendo como base de cdlculo, o valor das saidas tributdveis, relacionadas na
planilha de fls. 172 a 173, no valor de R$ 45.901,15.

Dessa forma, ao valor da infragdo 01, apds as exclusdes das operacdes comprovadamente
escrituradas na EFD, deve ser aplicada a multa de 1% sobre as notas fiscais que registram
mercadorias tributaveis, totalizando o montante R$ 459,02.

Pelo acima exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 2989210003/18-9, lavrado
contra ETC VARIEDADES COMERCIAL DECORACAO E MOVEIS LTDA., devendo ser intimado o
autuado para efetuar o pagamento da multa por descumprimento de obrigagdo acessoria no valor
de R$459,02, prevista no art. 42, IX da Lei n° 7.014/96, com 0s acréscimos moratorios previstos pela
Lei n® 9.803/05, devendo ser homologado o valor recolhido.

Sala das Sessdes do CONSEF, 19 de dezembro de 2018.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA - PRESIDENTE

MARIA AUXILIADORA GOMES RUIZ - JULGADORA

VALTERCIO SERPA JUNIOR - JULGADOR
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