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EMENTA: ICMS. 1. DESENVOLVE. ERRO NO CALCULO
DA PARCELA SUJEITA A DILACAO DE PRAZO.

RECOLHIMENTO A MENOS DO IMPOSTO. Exigéncia

improcedente 2. IMPORTACAO. a) ERRO NA
DETERMINACAO DA BASE DE CALCULO. REDUCAO DE
BASE DE CALCULO. RECOLHIMENTO A MENOR. O

contribuinte cometeu equivoco quando da inser¢ao do
ICMS na base de cédlculo ao incorporar o percentual de
8,8% e nao de 17%, que € a aliquota interna. Infracdo
subsistente em parte. b) FALTA DE RECOLHIMENTO.
Infracdo procedente em parte. 3. DOCUMENTOS FISCAIS.
MERCADORIAS SUJEITAS A TRIBUTACAO. FALTA DE
REGISTRO NA ESCRITA FISCAL. Infragﬁo nao
impugnada. Reduzida de oficio a multa para 1%, em
decorréncia da aplicacdo retroativa do art. 42, inciso IX
da Lei n° 7.014/96, autorizada pelo art. 106, inciso II,
alinea “c” do CTN. Acatada preliminar de decadéncia
relativa ao exercicio de 2006, consoante o Art. 150 § 4°
do CTN. Modificada a Decisdo recorrida. Recurso de
Oficio PREJUDICADO. Recurso Voluntirio PROVIDO.

Auto de Infracdo Improcedente. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata o presente processo de Recurso de Oficio encaminhado pela 5* JJIF, em face do julgamento
prolatado através o Acérdao JJF n° 0159-05/17, que desonerou a autuada do recolhimento de - ICMS
em valor superior ao previsto no RPAF, artigo 169, inciso I, alinea “a”, e Recurso Voluntario
apresentado pela Recorrente, ante Decisdo constante do acérddo acima referido, de referéncia ao
Auto de Infracdo, lavrado em 22.12.2011. Tomado ciéncia pela Recorrente em 03.01.2012 pelo

cometimento das seguintes infragdes:
Infracdo 01 — 03.08.04

Recolheu a menor o ICMS em razdo de erro na determinagdo do valor da parcela sujeita a dilagdo de prazo
prevista pelo Programa de Desenvolvimento Industrial e de Integracdo Econdémica do Estado da Bahia -
DESENVOLVE. A empresa utilizou o beneficio fiscal para venda de mercadoria adquiridas ou recebidas de

terceiros (CFOP 5102 e 6102). Valor Histérico: R$647,44 — Multa de 60%;
Infragdo 02 —212.01.01

Recolheu a menor o ICMS devido pelas importacdes de mercadorias do exterior, em razdo de erro na
determinagcdo da base de cdlculo, quer pela falta de inclusdo das despesas aduaneiras incorridas até o

desembaraco, quer pela utilizagdo incorreta da taxa cambial. Valor Historico: R$64.928,62 — Multa de 60%;
Infracdo 03 — 12.02.01

Deixou de recolher o ICMS devido pelas importagdes tributadas realizadas pelo estabelecimento. Valor

Histérico: R$9.567,08 — Multa de 60%;
Infracdo 04 — 16.01.01
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Deu entrada no estabelecimento de mercadoria (s) sujeita(s) a tributagcdo sem o devido registro na escrita fiscal.
— Multa de 10% no valor de R$354,07;

O presente processo teve sua tramitagdo iniciada através solicitacdo da Coordenagdo de Revisao
Fiscal, fls. 87/88 e oficio do Corregedor, fl. 89, tendo o auto de infracdo sido lavrado em 22.12.2006.

Da andlise do referido auto de infracdo, das pecas que o compdem, em especial o Acérdao CFJ n°
0142-11/17, desta 1* Camara que julgou prejudicado o Recurso de Oficio e Provido parcialmente o
Recurso Voluntdrio, a 5* JJF, através o Acérdao JIF n° 0159-05/17, assim se pronunciou:

Inicialmente cabe analisar a questdo da decadéncia com relagdo ao exercicio de 2006, posto que o Auto de
Infragdo foi lavrado em 22/12/2011.

Consoante o entendimento firmado pela Procuradoria Geral do Estado por meio da Procuradoria Fiscal, no
Incidente de Uniformizagdo n° PGE 2016.194710-0, conta-se o prazo decadencial a partir da data de
ocorréncia do fato gerador com fundamento no art. 150, § 4° do CTN, quando o contribuinte declara a
ocorréncia do fato juridico tributdrio, apura o montante do imposto devido, mas efetua o pagamento em
montante inferior aquele que corresponderia as operagdes declaradas.

Como ndo hd comprovagdo de que ocorreu dolo, fraude ou simulagdo, situagdes que respaldam a aplicagdo do
art. 173, I do CTN, e consoante a manifestacdo da Procuradoria Fiscal adrede mencionada, “é mister que seja
previamente constituido, na esfera administrativa, o fato juridico concernente a existéncia de dolo, fraude ou
simulagdo.”

Dessa forma, como o Al foi lavrado em 22/12/2011, deve ser aplicado o art. 150, § 4° do CTN para os fatos
geradores ocorridos a partir de 01/01/2006 a 21/12/2011. Portanto, todas as infragdes cujos fatos geradores
estejam compreendidos nesse periodo estdo atingidas pela decadéncia, com base no art. 150, § 4°do CTN, e que
se constituiam em descumprimento de obrigacdes principais. Quando da andlise do mérito de cada infragdo,
serd apreciada esta matéria.

Ressalto que o posicionamento adotado por este CONSEF ¢é no sentido de que, a data da lavratura do Auto de
Infracdo constitui o marco para o instituto da decadéncia, vez que o orgdo governamental ndo pode ficar a
mercé da concorddncia do sujeito passivo, em apor sua assinatura de recebimento no Al, para que seja exercido
o seu direito a constituicdo do crédito tributdrio. No caso, consoante o documento de fl. 621, de 22/12/2011, o
contribuinte foi cientificado por e-mail, para tomar ciéncia do resultado da fiscalizacdo e comparecer na
inspetoria fiscal, mas a autuante obteve como resposta em 27/12/2011, que “infelizmente o representante legal
ndo poderd comparece (sic) na data solicitada pois os mesmos (sic) ndo se encontra na WEB Nordeste”.

Outrossim, aplico para o descumprimento de obrigacdo acessoria, o art. 173, I, do CTN, em que o sujeito ativo
dispoe de 05 (cinco) anos para constituir o seu crédito, contados a partir do primeiro dia do exercicio seguinte
aquele que o lancamento poderia ter sido efetuado, ou seja, para os fatos ocorridos no exercicio de 2006, o fisco
baiano teria até 31/12/2011 para fazer o lancamento dos créditos que considera devidos pelos contribuintes ou
seja, os anos de 2007, 2008, 2009, 2010 e 2011. Logo a infragdo 04 ndo estd atingida pela decadéncia, pois o
Auto de Infragdo foi lavrado em 22/12/2011, e o lancamento relativo ao fato gerador de 20/01/2006, ndo foi
alcangado pela decadéncia.

Ultrapassada a preliminar de mérito de decadéncia, aprecio as infragdes como segue.

A infragdo 01 cujo fato gerador ocorreu em 30/11/2006, estd alcangado pela decadéncia, logo improcedente a
infragdo.

Com relagdo a infragdo 02, em que estd sendo exigido ICMS decorrente de recolhimento a menor por erro na
apuracdo dos valores do imposto, foi detectado que na base de cdlculo do ICMS nas importacdes de
mercadorias contempladas com o beneficio da redugdo de base de cdlculo, de forma que a carga tributdria seja
equivalente a 8,8%, o contribuinte cometeu o equivoco quando da inser¢do do ICMS na sua propria base de
cdlculo, ao incorporar o percentual de 8,8%, e ndo de 17%, que é a aliquota interna.

Nas planilhas de fls. 11 a 24, estdo demonstrados os cdlculos efetuados pelo auditor fiscal, nos quais apds a
soma dos impostos, contribuicées e taxas aduaneiras, o total encontrado é dividido por 0,83 (ICMS por dentro),
e apds encontrar a base de cdlculo com o ICMS embutido é aplicada a redugcdo da base de cdlculo, no
percentual de 51,76%, e aplicada a aliquota de 17%. Finalmente com o ICMS compativel com as importacoes

realizadas, foi feita a comparagdo entre o valor devido e o valor recolhido, e exigido o valor desta diferenca.

Ressalto que a questdo trazida a lide se restringe a forma de cdlculo do ICMS importagdo, e que os valores
langados, nas planilhas adrede mencionadas, ndo foram contestados pelo contribuinte, sendo que os mesmos
estdo embasados nos documentos de importacdo, juntados ao PAF, fls. 90 a 621.

Em sessdo de julgamento, anteriormente realizada, restou deliberado que o PAF deveria ser remetido a fiscal
estranho ao feito, para que fosse verificado se o autuante procedeu de acordo com o Parecer DITRI n°
0158772012, insistentemente invocado pelo defendente para justificar o modo em que encontrou a base de
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cdlculo do ICMS importagdo, com a reducdo da carga tributdria a que faria jus, consoante o Convénio ICMS
52/91.

Deste modo, o diligente da ASTEC, ndo se pronunciou sobre o mérito da questdo, mas apenas restringiu-se a
aplicar sobre cada Nota Fiscal, objeto da autuagdo, o que determina o aludido Parecer da DITRI — Diretoria de
Tributagdo desta SEFAZ, e elaborou novos demonstrativos analiticos, relacionando individualmente cada uma
das notas fiscais, objeto do presente lancamento, sempre tomando por base o Parecer DITRI n® 01587/2012, de
20/01/2012 (copia a fl. 680).

Assim, o diligente da ASTEC recalculou o ICMS devido em cada uma das operagées de importagdo, conforme
demonstrativo de débito fls. 732 a 739, referente a infragcdo 02 e de fl. 740, referente a infragcdo 03. Ressalta que
apds apurar o ICMS devido, deduziu o valor pago pela empresa, de acordo com os documentos de arrecadagdo
estadual (DAEs — ano 2000), as fls. 741 a 743. Como pode ser observado, o valor da infragdo 02 experimentou
uma reducdo de R$64.928,62 para R$1.981,52. Jd o valor da infracdo 03, caiu de R$9.567,08 para R$8.706,88.
Também elaborou dois demonstrativos sintéticos, fls. 744/745.

Logicamente, como foi beneficiada com a aplicagdo do Parecer da DITRI, a sociedade empresdria concordou
com os novos resultados.

Porém, na qualidade de Relatora deste processo administrativo fiscal, peco vénia para divergir do entendimento
manifestado pela Diretoria de Tributagdo, o qual foi seguido, como afirmou em toda a pega de defesa, pelo
autuado, posto que este Parecer, embora emanado por 6rgdo competente da Secretaria da Fazenda, ndo possui
efeito vinculante, a ndo ser para o consulente, que nem mesmo foi o contribuinte autuado. Consoante o meu
posicionamento, o Parecer em questdo possui equivocos, como serd explanado a seguir, pelo que faco também,
neste momento, mengdo ao Acorddo JJF n° 0169-04/13, confirmado por meio da 1* Cdmara de Julgamento
Fiscal, Acorddo CJF n° 0412-11/14, cujos votos reproduzo parcialmente, no que tem pertinéncia com o mérito
desta infragdo:

a) Acorddo JJF 0169-04/13:

“Com relagdo a infragcdo 5, em que estd sendo exigido ICMS decorrente de recolhimento a menor por erro
na apuragdo dos valores do imposto, foi detectado que na base de cdlculo do ICMS nas importagdes de
mercadorias contempladas com o beneficio da reducdo de base de cdlculo, de forma que a carga tributdria
seja equivalente a 8,8%, o contribuinte cometeu o equivoco quando da inser¢do do ICMS na sua propria
base de cdlculo, ao incorporar o percentual de 8,8%, e ndo de 17%, que é a aliquota interna.

Nas planilhas de fls. 106 a 113, estdo demonstrados os cdlculos efetuados pelo auditor fiscal, nos quais apos
a soma dos impostos, contribuicées e taxas aduaneiras, o total encontrado é dividido por 0,83 (ICMS por
dentro), e apos encontrar a base de cdlculo com o ICMS embutido é aplicada a redugdo da base de cdlculo,
no percentual de 51,76%, e aplicada a aliquota de 17%. Finalmente com o ICMS compativel com as
importagoes realizadas, foi feita a comparagdo entre o valor devido e o valor recolhido, e exigido o valor
desta diferenca.

Ressalto que a questdo trazida a lide se restringe a forma de cdlculo do ICMS importagdo, e os valores
langados nas planilhas adrede mencionados ndo foram contestados pelo contribuinte, que estdo embasados
nos documentos de importagdo, juntados ao PAF, fls. 114 a 390.

Portanto, se a redugdo da base de cdlculo do ICMS perfaz o percentual de 48,24%, sobre o percentual de
51,76% do valor da base de cdlculo cheia deverd ser aplicada a aliquota de 17%.

No Parecer emanado da Secretaria de Fazenda de Santa Catarina, trazido aos autos pelo autuante ao
elaborar a diligéncia de fls. 511 a 514, encontra-se a explicacdo de como encontrar o ICMS incidente na
importagdo de mercadorias, no caso em que haja o beneficio da redugdo de base de cdlculo. (fls. 518 a 523)

O esclarecimento trazido naquele documento se coaduna com a forma como o auditor fiscal de nosso Estado
procedeu para exigir as diferencas de ICMS apontadas neste Auto de Infragcdo, como segue (fls. 521/522).

No que diz respeito a forma de cdlculo do ICMS, esta é obtida aplicando-se a aliquota sobre a respectiva
base de cdlculo. Diz o art. 13, inciso V da Lei Complementar 87/96, que a base de cdlculo do imposto devido
nas operagées de importagdo é constituida das seguintes parcelas:

a) O valor da mercadoria ou bem constante dos documentos de importagdo, observado o disposto no art.
14;

b) Imposto de importagdo;

c) Imposto sobre produtos industrializados;

d) Imposto sobre operagoes de cambio;

e) Quaisquer outros impostos, taxas, contribuigcoes e despesas aduaneiras.

A partir da Emenda Constitucional n° 33, de 2001, o ICMS integra a sua propria base de cdlculo, mesmo no
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caso de importagdo (LC 87/96, art. 13, § 1°, I). Como a base de cdlculo descrita no art. 13, V, acima ndo
contempla o ICMS, este deve ser adicionado a base de cdlculo para aplicagdo da aliquota.

Em se tratando de importagdo de produtos para os quais haja redugdo de base de cdlculo, a inclusdo nesta
no montante do proprio imposto opera-se pela aliquota prevista para a mercadoria em questdo, e precede a
aplicagdo da referida redugdo.

[...], devem ser observados os seguintes procedimentos, (como exemplifica):

Base de cdlculo, conforme determina o Art. 13, V da LC 87/96, no valor de R$126,57]...]Aliquota ICMS =
17%

Logo, incluindo-se o ICMS na base de cdlculo: R$126,57/(1-0,17) = 126,57/0,83 = 152,49; Aplicando-se a
reducdo da base de cdlculo = (R$ 152,49 x 48,23%) = R$ 73,54, Base de cdlculo reduzida — R$78,94
(R$152,49 — R$ 73,54) ICMS devido = 78,94 x 17% = 13,42.

Portanto, a formula explicativa acima estd em consondncia com a formula aplicada pelo autuante. Quanto
ao Parecer DITRI desta Secretaria de Fazenda do Estado da Bahia, fls.498, trazido pelo contribuinte, em
resposta a Consulta para empresa diversa, este possui equivocos mas também ndo vincula diversos
contribuintes, que ndo o préprio consulente.

Concluo portanto que o erro da sociedade empresdria ocorreu ao incorporar o percentual de 8,8% na
propria base de cdlculo do ICMS e ndo o percentual de 17% que é a aliquota interna e do seu erroneo
procedimento resultou a dupla redugdo de base de cdlculo.

Logo, os cdlculos efetuados na agdo fiscal, consoante planilha de fls. 106 a 113 estdo corretos.
Infragdo procedente.”
b) Acorddo CJF n°0412-11/14

“Preambularmente observo que o Auto de Infracdo alvo da lide foi lavrado em 30/03/2012, a Infracdo 05
refere-se a fatos geradores ocorridos no periodo de janeiro/2007 a dezembro/2009, portanto quando do
cometimento da irregularidade o contribuinte ndo se pautara no teor do parecer DITRI/SEFAZ n°
0158772012, a fl. 498, que so veio a ser prolatado em 20/01/2012, data em muito posterior aos fatos alvo da
exagdo. Tal Parecer da DITRI/SEFAZ, contudo, apesar do alto nivel de competéncia e de conhecimento da
legislagdo tributdria que caracteriza aquele Setor desta SEFAZ, afigura-se-me equivocado no que tange a
interpretacdo dada ao artigo 77, I, c/c artigo 88, ambos do RICMS/BA/97. Ademais, este parecer
DITRI/SEFAZ foi prolatado em resposta a consulta realizada por outro contribuinte, ndo pelo ora autuado,
pelo que ndo se materializaria como uma orientagdo desta SEFAZ para o ora Recorrente, mais ainda entre
2007 e 2009 por entdo inexistente o Parecer, inclusive.

Corroboro o posicionamento adotado no Parecer PGE/PROFIS de fls. 575 a 578 dos autos deste processo,
no sentido de ndo merecerem guarida as alegacdes recursais.

Sem desnecessdria repeticdo do quanto jd dito no citado pronunciamento PGE/PROFIS de fls. 575 a 578,
observo que a reducdo de base de cdlculo objeto da contenda refere-se a base de cdlculo de ICMS devido em
operagdo de importagdo, e na operacdo de importagdo o ICMS compée a base de cdlculo para efeito de
apuragdo deste imposto. Portanto, primeiro encontra-se a base de cdlculo sobre a qual se fundard a
apuragdo do imposto, nos termos do artigo 58 do artigo RICMS/BA/97, entdo vigente, e encontrada esta
base de cdlculo que seria aplicdvel as operacées sem reducdo da carga tributdria resultante, é que, em
razdo do beneficio fiscal a que faz jus o contribuinte na operagdo praticada com as mercadorias objeto da
imputagdo 05, far-se-d o cdlculo do quanto a recolher de ICMS, que deverd ser equivalente a carga
tributdria de 8,80%.

Assim, a base de cdlculo do ICMS nas operacdes objeto da imputacdo 5 é aquela que resulta da inclusdo do
ICMS referente a operagdo interna, ou seja, inclusdo do ICMS a aliquota interna de 17%, tal como
explicado pormenorizadamente no diddtico voto que norteia a decisdo a quo. Ou seja, quando da redugdo da
base de cdlculo, esta reducdo incide sobre a base de cdlculo “cheia”, ndo incide sobre uma base de cdlculo
jd “reduzida”. Entender de outra forma seria conceder ao contribuinte, em razdo da operagdo, ndo prevista
dupla reducdo de carga tributdria.

[...]
Por tudo quanto exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntdrio.”

E que temos que distinguir aliquota de carga tributdria. Desse modo, se a reducdo da base de cdlculo do ICMS
perfaz o percentual de 48,24%, sobre o percentual de 51,76% do valor da base de cdlculo cheia deverd ser
aplicada a aliquota de 17%, conforme o correto entendimento do autuante.

Compilando os autos constato que no Parecer emanado da Secretaria de Fazenda de Santa Catarina, trazido
aos autos pelo autuante ao elaborar a diligéncia de fls. 699 a 701, encontra-se a explicacdo de como encontrar
o ICMS incidente na importacdo de mercadorias, no caso em que haja o beneficio da redugcdo de base de
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cdlculo. (Fls. 705 a 710)

O esclarecimento trazido naquele documento se coaduna com a forma como o auditor fiscal de nosso Estado
procedeu para exigir as diferencas de ICMS apontadas neste Al, como demonstrado nas fls. 11 a 24.

Portanto, o autuante agiu de modo correto ao apurar o ICMS devido pelas importagbes de mercadorias do
exterior, em razdo de erro na determinacdo da base de cdlculo.

Quanto ao Parecer DITRI desta Secretaria de Fazenda do Estado da Bahia, de n° 01587/2012, fl. 680, trazido
pelo contribuinte, em resposta a Consulta para empresa diversa, este possui equivocos mas também ndo vincula
diversos contribuintes, que ndo o proprio consulente, que no caso ndo foi a sociedade empresdria autuada.

Concluo, portanto, que o erro da sociedade empresdria ocorreu ao incorporar o percentual de 8,8% na propria
base de cdlculo do ICMS e ndo o percentual de 17% que ¢ a aliquota interna e do seu erroneo procedimento
resultou a dupla reducdo de base de cdlculo.

Nesse sentido o autuante ao efetuar a diligéncia manteve o seu posicionamento inicial e ndo trouxe
modificagcées no langcamento, realcando que o Parecer da DITRI estava equivocado, ocasido em que apresentou
os pareceres dos Estados de Santa Catarina e do Espirito Santo, onde estdo demonstradas as formas de cdlculo
do ICMS importagdo, quando as mercadorias/produtos possuem redugdo de base de cdlculo.

Por conseguinte, concluo que os cdlculos efetuados na agdo fiscal, consoante planilha de fls. 11 a 24 estdo
corretos.

Contudo, como os fatos geradores da infracdo ocorreram em 31/01/2006 a 31/12/2006, e o Auto de Infracdo foi
lavrado em 22/12/2011, apenas ndo foi atingido pela decadéncia o fato gerador relativo ao més de dezembro de
2006, com data de ocorréncia de 31/12/2006, no valor de R$21.834,16. Infracdo procedente em parte.

No que concerne a infragdo 03, a mesma sistemdtica de cdlculo foi adotada pelo autuante, para encontrar a
base de cdlculo do imposto importacdo, relativo a data de ocorréncia de 28/02/2006.

Aplico as mesmas razoes explanadas na infragdo 02 para a apuracdo do cdlculo do ICMS na importagdo de
mercadorias do exterior, elaborado pelo autuante.

Quanto a preliminar de mérito de decadéncia, como a infracdo abarca a falta de recolhimento do ICMS
devido pelas importacdes tributadas, sem o devido registro na escrita fiscal, o dispositivo legal a ser aplicado é
o previsto no art. 173, I do CTN, ou seja, o direito de a Fazenda Publica constituir o crédito tributdrio
extingue-se apds 5 (cinco) anos contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langcamento
poderia ter sido efetuado.

O fato gerador ocorreu em 28/02/2006, logo a Fazenda Piiblica teria o direito de constituir o crédito tributdrio
até 05 anos a partir de 01/01/2007, extinto em 01/01/2012, e o Auto de Infracao foi lavrado em 22/12/2011.

Muito embora o defendente tenha argumentado que teria efetivado o pagamento erroneamente, em nome da
Millenium Inorganic Chimicals do Brasil, constato que o pedido de retificacdo junto a SEFAZ, foi indeferido,
consoante Processo n° 018747, tendo em vista a falta de apresentacdo de documentos exigidos para a
necessdria comprovagdo do pedido. Deste modo coaduno com o autuante, pelas razoes expostas na informagdo
fiscal, e pelo fato que a sociedade empresdria ndo mais contestou as razdes colocadas pelo autuante, com
relacdo ao indeferimento do pedido de retificacdo proposto junto a SEFAZ/BA.

Aplico o art. 143 do RPAF/99: “A simples negativa do cometimento da infragdo ndo desonera o sujeito passivo
de elidir a presungdo de legitimidade da autuacdo fiscal.”

Infragdo procedente em parte, com a exclusdo do valor de R$101,66, que perfaz o valor de R$9.465,42.

Quanto a infragdo 04, relativa ao descumprimento de obrigagdo acessoria, deve ser aplicado quanto ao aspecto
da decadéncia o disposto no art. 173, I do CTN, e a Fazenda Publica teria até o dia 31/12/2011, para constituir
o crédito tributdrio relativo ao exercicio de 2006.

Assim, embora ndo tenha sido contestada, por dever de oficio, revejo a multa aplicada, vez que o Auto de
Infracdo encontra-se pendente de julgamento. E que a Lei 7.014/96 foi alterada pela Lei 13.461/15, a qual deu
nova redagdo ao inciso IX do seu artigo 42, reduzindo a penalidade prevista abstratamente, na lei para este tipo
de conduta, conforme abaixo.

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

IX - 01% (um 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 (A
redagdo atual do inciso IX do caput do art. 42 foi dada pela Lei n° 13.461, de 10/12/15, DOE de 11/12/15,
efeitos a partir de 11/12/15);

Assim, a conduta de falta de registro dos documentos na escrita fiscal do contribuinte passou a ser apenada com
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multa de 1%, montante este reduzido em relacdo a multa anteriormente prevista de 10%.

Sendo assim, aplico retroativamente o novo dispositivo legal aos casos ndo definitivamente julgados, nos termos
do art. 106, inciso II, alinea “c” do CTN, conforme texto abaixo.

“Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:
II - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua
prdtica.”

Com base no exposto, reduzo de oficio a penalidade imposta, para o montante de R$35,40, correspondente ao
percentual de 1% (um por cento) do valor comercial da mercadoria.

Voto pela PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infracdo.

VOTO DISCORDANTE (Quanto a preliminar de decadéncia)

O Auto de Infragdo em exame foi lavrado e registrado na Reparti¢do Fiscal, respectivamente, em 22/12/2011
(quinta-feira) e 28/12/2011 (quarta-feira), para exigéncia de ICMS e multa por descumprimento de obrigagcdo
acessoria em relagcdo a fatos geradores ocorridos entre 31/01/2006 e 31/12/2006. O valor principal do
langamento totalizou a cifra de R$75.497,21.

O procedimento fiscal foi iniciado através de intimacdo encaminhada via e-mail (correio eletrdnico),
formalizada em 16/12/2011- sexta-feira (doc. fl. 07 do PAF), para que o contribuinte apresentasse na reparticdo
fiscal (INFAZ ATACADO - DAT/METRO), os livros de Apuragdo do ICMS relacionados aos fatos escriturados
no exercicio de 2006. A resposta ao e-mail encaminhado ao contribuinte pela auditora responsdvel pela ac¢do
fiscal seu deu em 19/12/2011 (segunda-feira), conforme atesta a peca juntada a fl. 08 dos autos.

A conclusdo do procedimento fiscal, ao que tudo indica, ocorreu 22/12/2011 (quinta-feira - data da lavratura do
A.L), mas a ciéncia do ato de langamento, ao sujeito passivo, somente foi formalizada, em 03/01/2012 (ter¢a-
feira), no exercicio fiscal seguinte ao encerramento dos procedimentos de fiscalizacdo.

Constou no corpo do Auto de Infracdo, sem indicacdo da data de ocorréncia, que o contribuinte ndo
“compareceu para assinar” e “assinou posteriormente”.

A autuante, por sua vez, declarou na fase de informagdo fiscal, que o contribuinte tinha conhecimento de que
estava sendo fiscalizado conforme intimagdo anexa (fls. 07 e 08 do PAF). Que mesmo apos ter sido solicitada a
presenga do representante legal da empresa via e-mail (correio eletronico), datado de 27/12/2011 (doc. fl. 621),
ndo se verificou o comparecimento do mesmo a reparticdo fiscal (DAT METRO — INFAZ INDUSTRIA — sala n°
111), com agendamento as 15 horas, para tomar ciéncia do resultado da fiscalizagdo, ou seja, para ser intimado
do A.L, formalizado no interior da reparticdo fiscal ainda em 2011 (22/12/11). Por fim, a ciéncia do lancamento
de oficio somente foi concretizada em 03/01/2012, com aposi¢do de assinatura do contribuinte na pega
acusatoria (doc. fl. 03).

Pelo contribuinte assinou o A.I. o Sr. Jorge Enrique Geringer, na condi¢do de procurador/ administrador da
sociedade empresdria, conforme atesta o documento juntado a fl. 652 deste PAF.

Observo que a sequéncia de fatos e acontecimentos expostos acima revela que os procedimentos fiscais
adotados pela autuante seguiram uma informalidade, no que se refere aos atos de comunicagdo processual, que
ndo tém amparo na lei de regéncia do processo e do procedimento fiscal administrativo.

Estabelece a norma de regéncia do processo administrativo fiscal, positivada no RPAF, aprovado pelo Dec. n°
7.629/99, no que tange a intimacdo do sujeito passivo de quaisquer atos, fatos ou exigéncias fiscais, os
seguintes comandos normativos:

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 legislacdo, deverd ser feita pessoalmente, via postal ou
por meio eletronico, independentemente da ordem.

§ 1° 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 Eletronico - DT-e, no endereco
eletrénico www.sefaz.ba.gov.br. (Redagd@o com efeitos a partir de 01/01/2015)

§ 2° A cientificacdo da intimagdo por meio eletronico ocorrerd quando o contribuinte acessar, mediante uso
de senha, o banco de informagées do sistema informatizado da Secretaria da Fazenda em que conste o
despacho ou a decisdo. (Redagdo com efeitos entre 17/09/2009 e 31/12/2014)
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§ 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 comunicagdo no domicilio tributdrio
eletronico, na hipétese de a consulta ocorrer em dia iitil;

II - no primeiro dia iitil seguinte ao da efetivagdo da consulta, na hipdtese de a consulta ocorrer em dia ndo
til;

III - no dia util seguinte apods o prazo de 15 (quinze) dias, contados da data de envio da comunicagdo, caso
ndo ocorra o acesso nesse prazo.

(Redacdo acima com efeitos a partir de 01/01/2015)

§ 3° A intimagdo por meio eletronico serd considerada sem éxito se no prazo de cinco dias apds o envio de
aviso eletronico o sujeito passivo ndo acessar o banco de informacées do sistema informatizado da
Secretaria da Fazenda. (Redagd@o com efeitos entre 17/09/2009 e 31/12/2014)

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

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

II - fluird a partir do primeiro dia iitil apos o envio da comunicagao.
($ 4° acrescentado ao RPAF, com efeitos a partir de 01/01/2015)
Art. 109. Considera-se efetivada a intimacdo:

I - quando pessoal, na data da aposigdo da ciéncia do sujeito passivo ou do interessado, seu representante
ou preposto, no instrumento ou expediente;

II — quando por remessa por via postal:

a) tratando-se de correspondéncia com “Aviso de Recebimento” (AR), na data consignada no AR;

b) tratando-se de correspondéncia registrada, (10) dias apos a data da expedicdo da correspondéncia.
Redagdo acima com efeitos a partir de 28/11/2014.

II - quando por remessa, na data do recebimento, sendo que, se for omitida a data, a intimagdo considera-se
feita:

a) se remetida por via postal, na data em que for devolvido o comprovante de recebimento ao orgdo
encarregado da intimagdo;

b) se enviada por qualquer outro meio ou via, 3 (trés) dias apos a data da expedicdo;
redagdo com efeitos até 27/11/2014.
III - se efetuada por edital, 3 (trés) dias apos a sua publicagdo.

Art. 110. Sempre que for dada ciéncia ao contribuinte ou responsdvel tributdrio acerca de qualquer fato ou
exigéncia fiscal, a assinatura do sujeito passivo, seu representante ou preposto no instrumento
correspondente valerd apenas como “recibo” ou “ciente”, visando a documentar sua ciéncia acerca do fato
ou do procedimento fiscal, ndo implicando concorddncia ou confissdo quanto ao teor do fato comunicado ou
da exigéncia feita.

(grifos e destaques nossos)

Os dispositivos do RPAF acima transcritos ndo preveem, como modalidade vdlida de ciéncia do Auto de
Infracdo ou de qualquer outro procedimento administrativo, o “convite”, o “pedido” ou a “determinagdo” de
comparecimento do representante legal do sujeito passivo a reparticdo fiscal para a efetivagdo do ato de
comunicagdo do langcamento de oficio. Ndo hd na norma processual, no seu conjunto de dispositivos, qualquer
previsdo nesse sentido. O ndo comparecimento do sujeito passivo a reparti¢do fiscal para tomar ciéncia do Auto
de Infracdo ndo é ato sancionado pela lei processual administrativa, visto que sequer hd previsdo expressa de
que o mesmo deva assim proceder. Prevalece aqui o principio da legalidade estrita, com o seguinte conteiido:
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” — art. 5° inc. I, da
Constitui¢do Federal de 1988.

As normas do RPAF/99 estabelecem trés formas ordindrias de comunica¢do processual e uma forma
excepcional. Modalidades ordindrias: a) intimagdo pessoal com aposi¢do da ciéncia do sujeito passivo nos
autos; b) intimagdo, por via postal, com ciéncia do interessado no aviso de recebimento - AR; c) intimagdo por
meio eletrénico, via acesso ao banco de dados da SEFAZ-Ba através de senha fornecida ao contribuinte, que
atualmente, a partir de 01/01/2015, passou a ser feita através do DT-e (Domicilio Tributdrio Eletronico), que
exige também prévio credenciamento do sujeito passivo;, Modalidade excepcional: intimacdo pela via editalicia,
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quando frustrada a que vier a ser realizada pela via postal.

\

A determinag¢do de comparecimento do contribuinte a reparticdo fiscal para formalizagdo de ato de
comunicagdo processual € rito que ndo se encontra previsto nas modalidades ordindrias e na modalidade
excepcional de intimagdo do sujeito passivo. E procedimento, portanto, sem amparo nas normas vigentes do
processo administrativo fiscal do Estado da Bahia.

A prdtica de atos processuais com a utilizacdo de e-mail (correio eletronico) tem previsdo normativa no
RPAF/99, porém restrita, até o presente momento, a atos de tramitagcdo interna, a exemplo do expediente de
comunicagdo da repeti¢do fiscal ao autuante acerca da apresentacdo da defesa do contribuinte para fins da
prestagdo da informagdo fiscal (art. 127, § 1°) ou para envio de pegas processuais destinadas ao endereco
eletronico do CONSEF — Conselho de Fazenda Estadual (art. 8°, § 4°).

Em decorréncia do quanto acima exposto, o e-mail (correio eletronico) encaminhado pela autuante, cujo teor
foi reproduzido a fl. 621 dos autos, ndo pode ser considerado ato processual vdlido a desencadear qualquer
efeito juridico perante o contribuinte, visto que elaborado em total desconformidade com os modelos legais de
intimagdo previstos no art. 108 do RPAF/99.

Somente se o contribuinte tivesse comparecido espontaneamente a Reparti¢do Fiscal a falha seria sanada, posto
que os atos do processo podem ser considerados vdlidos se atingirem a sua finalidade, ainda que praticados de
forma diversa a prevista no modelo legal. No caso concreto essa circunstdncia saneadora ndo se verificou, pois
o ato de comunicagdo praticado de forma diversa da previsdo legal — a intimagdo via e-mail (correio eletréonico)
- ndo produziu efeitos no mundo juridico em razdo justamente do ndo comparecimento do sujeito passivo a
Inspetoria Fiscal, comparecimento este, conforme jd ressaltado linhas acima, a que ndo estava obrigado.

Frente ao quadro acima, percebe-se, sem maior esforco, que quem deu causa a invalidade da intimagdo
processada via e-mail (correio eletronico), datada de 27/12/2011, foi a autoridade fiscal responsdvel pelos
trabalhos de fiscalizacdo. Sob o ponto de vista formal, o ato administrativo em desconformidade com a lei ndo
pode refletir ou produzir efeitos na esfera juridica do administrado (contribuinte), para lhe retirar direitos ou
mesmo constituir obrigagées.

Ora, se ato invdlido ndo produz qualquer efeito, este ndo pode atingir a fluéncia do prazo de decadéncia a que
se encontra submetida a Fazenda Piiblica para a constitui¢do do crédito tributdrio via ato de langcamento.

Neste processo s6 hd uma intimagdo vdlida que formalizou corretamente a ciéncia do Auto de Infracdo — a
ocorrida em 03/01/2012, exatamente 12 (doze) dias apds a lavratura do A.L, verificada em 22/12/2011, no
interior da reparti¢do fiscal de origem do processo.

Ndo é€ razodvel admitir que o procedimento de comunicagdo pessoal ou por via postal do langamento tenha se
alongado por 12 (doze) dias, considerando que nesse intervalo temporal transcorram 07 (sete) dias titeis, tendo
a Administragcdo Tributdria, permanecido inerte, sem adotar as providéncias contidas no art. 108 do RPAF/99,
cujas normas sdo de conteiido cogente (obrigatorio), preferindo aguardar que o representante legal do
contribuinte comparecesse espontaneamente ao recinto da Inspetoria para proceder a ciéncia do Auto de
Infragdo.

Ndo hd neste processo, repito mais uma vez, qualquer justificativa plausivel que explique essa inércia e o
alongamento temporal decorrente, para que fosse formalizada a ciéncia do Auto de Infragdo, razdo pela qual
divirjo da Sra. Relatora no que se refere a solugdo da lide tributdria em questdo.

A lavratura do Auto de Infragdo na repartigdo fiscal ndo pode conceder ao fisco a possibilidade de alongar o
prazo de decadéncia para além dos 5 (cinco) anos, contados do primeiro dia do exercicio seguinte a ocorréncia
dos fatos geradores, na forma de contagem prevista no Codigo Tributdrio Nacional — CTN, no art. 173, inc. 1
(do 1° dia do exercicio seguinte a ocorréncia dos fatos geradores), ou na que é prevista no art. 150, § 4° (da
data de ocorréncia dos fatos geradores). A lei ndo concede a prerrogativa do ato de intimagdo do langcamento,
apos a lavratura do A.1, ser realizado ou formalizado no momento em que convier ao fisco, burlando-se, com
essa prdtica, as normas que estabelecem a contagem dos prazos decadenciais, que sdo peremptorios, isto é,
improrrogdveis ou fatais. Caso contrdrio, a Administragdo seria conferida a possibilidade de se beneficiar da
sua propria torpeza e estaria instaurada a inseguranga juridica. A Fazenda Piblica poderia, portanto, se o
entendimento contrdrio prevalecer, estender, ao seu critério, o prazo de 5 (cinco) anos que dispde para
constituir o crédito tributdrio, via ato de langcamento, caindo por terra as disposi¢ées do Codigo Tributdrio
Nacional (CTN), que regulam essa matéria de forma taxativa e com exclusividade, conforme entendimento
consolidado através da Siimula Vinculante n° 08 do Supremo Tribunal Federal — STF.

Sobre _essa temdtica a doutrina tributdria brasileira ndo tem destoado. Os tributaritas pdtrios destacam que tdo
importante quanto d T determinagdo do prazo decadencial é a definicdo do fato que coloca fim a
possibilidade de decadéncia, ou seja, saber quando ocorre o lancamento tributdrio. Tem-se por acabado o
langcamento cientificado ao contribuinte. A notificagcdo é o elemento que dd ciéncia ao contribuinte do
crédito tributdrio exigido pela Administracdo Publica, é condi¢cdo de sua eficdcia. Por isso, Leandro
Paulsen, na obra Direito Tributdrio: Constituicdo e Cédigo Tributdrio a Luz da Doutrina e da
Jurisprudéncia, afirma que: “A notificacdo estd para o langamento do tributo assim como a publica¢do
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estd para a lei”. (PAULSEN, Leandro. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2006, p. 1075).
No mesmo sentido, Aires Fernandino Barreto, in “IPTU — Lancamento de Oficio e Notificacdo” :

O langcamento s6 tem existéncia, no plano juridico, a partir de sua notificacdo ao sujeito passivo. Vale
dizer, somente pode produzir efeitos juridicos a que destinado, apos devidamente notificado ao sujeito
passivo. (BARRETO, Aires Fernandino. Revista de Direito Tributdrio, SGo Paulo, n° 45, jul/set 1988, p.
191).

Por oportuno registrar que notificacdo regular ao contribuinte deve ser entendida como notificacdo
pessoal, em regra, porque essa é a forma mais eficaz de se garantir que a publicidade do ato
administrativo atinja seu maior interessado: o sujeito passivo do dever tributdrio. Deve ser garantido
ao contribuinte o acesso ao contevdo do langcamento, a identificacdo da matéria tributdvel, e, ndo,
apenas ao quantum eventualmente devido.

James Marins lembra, no livro Direito Processual Tributdrio Brasileiro — Administrativo e Judicial, que
a intimagdo pessoal pode ser feita por vdrias formas, inclusive a eletronica, desde que seja comprovado
documentalmente que o contribuinte foi realmente notificado do langcamento, segundo a regra processual
vigente por ocasido da prdtica do ato (MARINS, James. Direito Processual Tributdrio Brasileiro —
Administrativo e Judicial, 2003, p. 272).

Solugdo diferente deve ser dada quando hd tentativa frustrada de notificagdo pessoal, por culpa exclusiva
do contribuinte. E a hipdtese de alteracdo do endereco ndo comunicada a Fazenda Piiblica, como estd
obrigado o administrado (Instru¢do Normativa SRF — Secretaria da Receita Federal, n® 748/2007). No
caso, comprovado que o contribuinte ndo pode ser localizado no endereco que ele proprio forneceu a
Administracdo, por ato formal do servigo postal, abre-se a via da publicacdo do lancamento em edital,
uma vez que ndo se pode obstruir o dever administrativo de realizacdo do lancamento. O procedimento,
porém, ndo pode ser originariamente adotado, depende de pré-requisito indispensdvel: a tentativa de
notificagdo pessoal comprovadamente frustrada.

Nesse sentido é a jurisprudéncia atual do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - TAXA DE FISCALIZACAO E FUNCIONAMENTO DO
MUNICIPIO DE BELO HORIZONTE - TFLF - NOTIFICACAO DO CONTRIBUINTE POR EDITAL -
ART. 145 DO CTN - VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC: INEXISTENCIA.

1. Havendo prequestionamento implicito da questdo dita omissa, afasta- se a alegada ofensa ao art. 535 do

CPC.

2. O contribuinte a teor do art. 145 do CTN deve ser notificado pessoalmente e por escrito do
langamento do crédito tributdrio. A notificagdo por edital somente se justifica quando o devedor encontra-
se em lugar incerto e ndo sabido.

3 Recurso especial improvido.

Ressalto ainda as ligoes do Prof. ALBERTO XAVIER, no livio “DO LANCAMENTO — TEORIA GERAL DO
ATO, DO PROCEDIMENTO E DO PROCESSO TRIBUTARIO”, “in verbis”:

“Se o langamento existir e for vdlido, ndo irradiard qualquer efeito juridico, enquanto ndo comunicado ao
sujeito passivo, por intermédio do ato de notificacdo”. (XAVIER, Alberto. Do Langamento. Teoria Geral do
Ato, do Procedimento e do Processo Tributdrio. 2¢ edig¢do, Editora Forense, 2001, p. 195).

O prof. José Souto Maior Borges destaca em seu livro “Lancamento Tributdrio”, que:

“Razdes de certeza e seguranga juridica, ligadas a efetiva protecdo do estatuto do contribuinte, impedem
que o langamento produza efeitos independentemente da ciéncia ao sujeito passivo. Se predomina o
principio da seguranga juridica na formulacdo da lei tributdria (CF, art. 5°, XXXVI), deverd predominar
também a nivel infralegal esse principio que impede a produgdo de efeitos ao lancamento no siléncio das
reparticoes fiscais, independentemente, portanto, de conhecimento do sujeito passivo”. (BORGES, José
Souto Maior. Lancamento Tributdrio. 2° edigdo, Malheiros Editores, 1999, p. 190).

Para resumir a conclusdo deste item: crédito tributdrio ndo notificado corresponde a crédito tributdrio ndo
langado, simples. Tratando-se de crédito ndo langado, é nulo o inicio de seu procedimento de exigéncia, fluindo
normalmente o prazo decadencial.

Pelas razdes acima expostas, peco vénia para divergir da eminente Relatora. Acolho a preliminar de
decadéncia, questdo de mérito que foi suscitada pela defesa — e ainda que ndo fosse poderia ser conhecida de
oficio -, posto que o ato de intimagdo considerado vdlido e eficaz somente ocorreu neste PAF em 03/01/2012,
ocasido em que o direito do fisco lancar os créditos tributdrios que compdem o Auto de Infragdo jd se
encontravam caducos. Observo que a decadéncia, no caso em exame, foi concretizada em 01/01/2012 para os
fatos geradores verificados no intervalo entre 1°/01/2006 e 31/12/2006.

Por ser questdo de mérito, julgo IMPROCEDENTE a totalidade das exigéncias fiscais que compdoem o Auto de
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Infragdo em lide.
RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 5° Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em decisdo
ndo undnime quanto a preliminar de decadéncia e ndo undnime quanto ao mérito, julgar PROCEDENTE
EM PARTE o Auto de Infragdo n° 277992.1103/11-5, lavrado contra WEB NORDESTE LTDA.
(FABRICACAO DE EQUIPAMENTOS P/ PETROLEO E GAS), devendo ser intimado o autuado para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$31.299,58, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, 11,

“« 9

alineas “a” e “f”, da Lei n® 7.014/96, e dos acréscimos legais, além das multas por descumprimento de
obrigacdo acessoria no valor de R$35,40, previstas no inciso IX, do mesmo diploma legal, com alteracdo
promovida pela Lei n° 13.461/15, com os acréscimos moratorios previstos pela Lei n® 9.837/05.

Esta Junta de Julgamento Fiscal recorre de oficio da presente decisdo para uma das Cadmaras do CONSEF, nos
termos do art. 169, inciso I, alinea “a”, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n® 7.629/99, alterado pelo Decreto
n®13.537/11, com efeitos a partir de 20/12/11.

Tratando o presente processo de Recurso de Oficio encaminhado pela 5* JJF em face da
desoneragao promovida no julgamento que redundou no Acérdao n° 0159-05/17, com base no que
determina o RPAF BAHIA no artigo 169, inciso I, alinea “a” e Recurso Voluntério, impetrado pela
Recorrente em face da decisdo proferida no referido julgamento.

Ciente da decisdo, inconformada e tempestivamente, a Recorrente apresentou Recurso Voluntario,
fls. 863 a 871, onde, repetindo as mesmas argumentacdes apresentadas em sua defesa inicial e
manifestacoes apresentadas no decorrer do processo, busca a reforma da decisao.

De inicio, a Recorrente, afirma da tempestividade do seu Recurso Voluntario, informando estar
atendendo ao que dispde o RPAF no artigo 171 e, portanto, em condi¢des de ser apreciado por esta
Camara de Julgamento Fiscal.

Sequenciando, a Recorrente, faz uma andlise da autuacdo e do julgamento proferido pela 5* JIF,
insurgindo-se inicialmente de relagdo ao fato de a mesma nio haver reconhecido a decadéncia
dos fatos geradores do exercicio de 2006 e, sim, apenas a uma parte do referido periodo, quando,
entende, ela abarcaria todo o exercicio em face s6 haver sido cientificado do que lhe era cobrado
em 03.01.2012, portanto, em data que ja estava configurado o reconhecimento legal do quanto
alegara.

Cita a Recorrente que entendimento firmado pela Procuradoria Geral do Estado por meio da
Procuradoria Fiscal, no Incidente de Uniformizacdo n° PGE 2016.194710-0, conta-se O prazo
decadencial a partir da data de ocorréncia do fato gerador com fundamento no art. 150, § 4° do
CTN, quando o contribuinte declara a ocorréncia do fato juridico tributério, apura o montante do
imposto devido, mas efetua o pagamento em montante inferior aquele que corresponderia as
operacoes declaradas, e ndo com base no artigo 173, do mesmo instituto legal.

Com base nas argumentacdes acima apresentadas, a Recorrente, pugna pela nulidade da autuagao
em face de estar configurada, legalmente, a decadéncia do direito do Estado reclamar os tributos
objeto da presente lide.

Acrescenta a Recorrente que sua pretensdo de aplicagdo do principio da Decadéncia foi reforcada
com o voto proferido pelo ilustre Conselheiro Tolstoi Seara Nolasco que a reconheceu em voto
divergente no referido julgamento.

Adentrando ao mérito da autuagdo a Recorrente, em face da improcedéncia reconhecida pela 5
JJF de relagdo a Infracdo 01, ndo a aborda, apresentando em sua pecga recursiva, em sequéncia as
alegacdes quanto a Infracdo 02.

Tratando a infracdo 02 de cobranca de recolhimento a menor do ICMS sobre produtos de
importacdo propria, quando teria apurado base de cdlculo inferior ao determinado na legislagao
por forca de haver aplicado indevidamente a reducdo de base de célculo prevista em regulamento
legal, insiste a Recorrente na impropriedade da forma utilizada pelo autuante, “afirmando a base
de cdlculo do 1CMS IMPORTACAO, nos termos da legislacdo, deve incorporar somente os
IMPOSTOS EFETIVAMENTE INCIDENTES em cada operacdo (somente 8,8% de ICMS)”.
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Destaca a Recorrente que o autuante e a prépria 5* JJF, ao ndo reconhecer a orientacao dada pela
DITRI desta SEFAZ, quando em parecer a consulta efetuada por outro contribuinte explicita
entendimento igual ao por ela praticado, estariam buscando efetuar cobranca ilegal de tributo em
desfavor do contribuinte.

Ainda de relagcdo a orientacdo dada pela DITRI destaca a Recorrente, “a autuada, orientada por
ato normativo da SEFAZ, considerou que o montante que deve ser incorporado a base de
cdlculo do ICMS IMPORTACAO corresponde somente ao imposto incidente na operacdo, no
caso reduzido a aliquota de 8,8% em virtude da redugdo da respectiva base de cdlculo. E sendo
assim, o levantamento fiscal é absolutamente equivocado, pois considera, na definicdo da
citada base de cdlculo um valor do ICMS vinculado a aliquota interna do imposto,
distanciando-se da orientagdo contida na legislacdo.”

Reforca sua argumentacdo transcrevendo o dispositivo legal que informa sobre a Redugdo de
Base de Cdlculo e aliquota aplicada em tais casos:

Art. 77. E reduzida a base de cdlculo das operacdes com mdquinas, aparelhos e equipamentos:

I - até 31/12/12, relacionados no anexo I do Conv. ICMS 52/91, de forma que a carga tributdria seja
equivalente a 8,80 % (oito inteiros e oitenta centésimos por cento);

Afirma a Recorrente que o autuante ndo atendeu ao que dispde o Convénio 52/91 ao aplicar a
aliquota de 17% ao invés de 8,8% para efetuar o cdlculo do tributo a ser recolhido no desembarago
dido produtos importados, o que determinou a indevida autuagdo, para, novamente, expor a
férmula de célculo utilizada que nao foi aceita.

Novamente reporta-se a Recorrente ao parecer emitido pela DITRI, quando transcreve:

“O posicionamento da Administragdo Tributdria para calcular o valor do imposto, na hipotese, é o que se
segue: Nos termos do art. 58, encontra-se o valor da base de cdlculo ndo incluido o ICMS. A base de cdlculo
com o ICMS por dentro (base de cdlculo cheia) é encontrada através do divisor 0,912. Sobre o valor encontrado
da base de cdlculo (com o ICMS por dentro) aplica-se a redugdo de 48,24% (BC/0,5176 - acrescentamos), valor
sobre o qual serd aplicada a aliquota de 17%. E o parecer.”

Encerrando sua peca recursiva a Recorrente assim de expressa:

Ante todo o exposto, Web Nordeste Ltda, REQUER espera que este Egrégio Colegiado acolha o presente
RECURSO VOLUNTARIO, dando-lhe integral provimento para julgar a Infracées 02 do Auto de Infracio n°
277992.1103/11-5 totalmente improcedente, reconhecendo inclusive que o referido crédito tributdrio foi afetado
pela incidéncia do instituto decadencial.

vVOTO

Em se tratando de Recurso de Oficio e Recurso Voluntdrio, com requerimento da declaracao de
Decadéncia, suscitada pela Recorrente e em parte acatada pela 5° JJF, de inicio, analiso a questao
suscitada pela Recorrente.

Pugnou a Recorrente pelo reconhecimento da decadéncia com base no que dispde o CTN no artigo
154, Paragrafo 4°, sob a alegacdo de que os fatos geradores do ano civil de 2006 estariam
abarcados por este instituto, considerando que a ciéncia da autuacdo se deu no dia 03.01.2012,
muito embora a lavratura do auto de infragdo tenha ocorrido no dia 22.12.2011.

A autuada foi convocada a comparecer a reparticao fiscal para tomar conhecimento do resultado
da fiscalizagdo em correspondéncia eletronica (e-mail), com data e horério previstos para o dia
27.12.2011 as 15:00h, tendo informado, também por meio eletronico, da impossibilidade de
comparecimento.

Estabelece o RPAF BAHIA que as notificacdes a contribuinte devem seguir as seguintes premissas:

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

§ 1° A intimagdo poderd ser feita por edital publicado no Didrio Oficial do Estado quando ndo obtiver éxito a
tentativa via postal.
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§ 2° A comunicagdo por meio eletronico somente serd realizada para contribuinte credenciado pela SEFAZ
para acessar o portal de servicos denominado Domicilio Tributdrio Eletronico - DT-e, no enderego eletronico
www.sefaz.ba.gov.br. (Redagcdo com efeitos a partir de 01/01/2015)

§ 2° A cientifica¢do da intimagdo por meio eletronico ocorrerd quando o contribuinte acessar, mediante uso de
senha, o banco de informagées do sistema informatizado da Secretaria da Fazenda em que conste o despacho ou
a decisdo. (Redagdo com efeitos entre 17/09/2009 e 31/12/2014)

§ 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 comunicagdo no domicilio tributdrio
eletronico, na hipotese de a consulta ocorrer em dia iitil;

II - no primeiro dia iitil seguinte ao da efetivacdo da consulta, na hipotese de a consulta ocorrer em dia ndo
til;

III - no dia util seguinte apds o prazo de 15 (quinze) dias, contados da data de envio da comunicagdo, caso ndo
0COFra o acesso nesse prazo.

(Redagdo acima com efeitos a partir de 01/01/2015)

§ 3° A intimagdo por meio eletrénico serd considerada sem éxito se no prazo de cinco dias apds o envio de aviso
eletronico o sujeito passivo ndo acessar o banco de informagées do sistema informatizado da Secretaria da
Fazenda. (Redagdo com efeitos entre 17/09/2009 e 31/12/2014)

§ 4° O prazo indicado no inciso I11 do § 3°:

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

II - fluird a partir do primeiro dia itil apos o envio da comunicagdo.
(§ 4° acrescentado ao RPAF, com efeitos a partir de 01/01/2015)

Art. 109. Considera-se efetivada a intimacdo:

I - quando pessoal, na data da aposicao da ciéncia do sujeito passivo ou do interessado, seu representante ou
preposto, no instrumento ou expediente;

II — quando por remessa por via postal:

¢) tratando-se de correspondéncia com “Aviso de Recebimento” (AR), na data consignada no AR;

d) tratando-se de correspondéncia registrada, (10) dias apds a data da expedicdo da correspondéncia.
Redagdo acima com efeitos a partir de 28/11/2014.

II - quando por remessa, na data do recebimento, sendo que, se for omitida a data, a intimagdo considera-se
feita:

a) se remetida por via postal, na data em que for devolvido o comprovante de recebimento ao orgdo
encarregado da intimag¢do;

b) se enviada por qualquer outro meio ou via, 3 (trés) dias apos a data da expedigcdo;

redagdo com efeitos até 27/11/2014.

III - se efetuada por edital, 3 (trés) dias apos a sua publicagdo.

Art. 110. Sempre que for dada ciéncia ao contribuinte ou responsdvel tributdrio acerca de qualquer fato ou
exigéncia fiscal, a assinatura do sujeito passivo, seu representante ou preposto no instrumento correspondente
valerd apenas como “recibo” ou “ciente”, visando a documentar sua ciéncia acerca do fato ou do
procedimento fiscal, ndo implicando concorddncia ou confissdo quanto ao teor do fato comunicado ou da
exigéncia feita.

N

Como se V€, ndo existe no regramento legal nenhuma alusdo a notificagdo via e-mail ou
indicativo de que este meio de comunicagdo possa ser utilizado para tal fim nas relacdes entre o
fisco e o contribuinte.

Tal posicionamento foi adotado pelo ilustre Conselheiro Tolstoi Seara Nolasco em seu voto
divergente, quando assim se expressou:

As normas do RPAF/99 estabelecem trés formas ordindrias de comunicagdo processual e uma forma
excepcional. Modalidades ordindrias: a) intimacdo pessoal com aposi¢cdo da ciéncia do sujeito passivo nos
autos; b) intimagdo, por via postal, com ciéncia do interessado no aviso de recebimento - AR; c) intimagdo por
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meio eletronico, via acesso ao banco de dados da SEFAZ-Ba através de senha fornecida ao contribuinte, que
atualmente, a partir de 01/01/2015, passou a ser feita através do DT-e (Domicilio Tributdrio Eletronico), que
exige também prévio credenciamento do sujeito passivo;, Modalidade excepcional: intimacdo pela via editalicia,
quando frustrada a que vier a ser realizada pela via postal.

A determinagdo de comparecimento do contribuinte a reparticdo fiscal para formalizacdo de ato de
comunicagdo processual € rito que ndo se encontra previsto nas modalidades ordindrias e na modalidade
excepcional de intimagdo do sujeito passivo. E procedimento, portanto, sem amparo nas normas vigentes do
processo administrativo fiscal do Estado da Bahia.

Comungo com o posicionamento do ilustre Conselheiro Divergente quando afirma textualmente
€m seu voto:

“o e-mail (correio eletronico) encaminhado pela autuante, cujo teor foi reproduzido a fl. 621 dos autos, ndo
pode ser considerado ato processual vdlido a desencadear qualquer efeito juridico perante o contribuinte, visto
que elaborado em total desconformidade com os modelos legais de intimagdo previstos no art. 108 do
RPAF/99”.

Resta, no meu entendimento, configurada a ocorréncia da decadéncia do direito de o Estado
cobrar da Recorrente, nos termos do determinado pelo CTN no seu artigo 150, Pardgrafo 4°, e,
mais uma vez, recorrendo ao voto divergente acima referenciado:

Em decorréncia do quanto acima exposto, o e-mail (correio eletrénico) encaminhado pela autuante, cujo teor
foi reproduzido a fl. 621 dos autos, ndo pode ser considerado ato processual vdlido a desencadear qualquer
efeito juridico perante o contribuinte, visto que elaborado em total desconformidade com os modelos legais de
intimagdo previstos no art. 108 do RPAF/99.

Somente se o contribuinte tivesse comparecido espontaneamente a Reparti¢do Fiscal a falha seria sanada, posto
que os atos do processo podem ser considerados vdlidos se atingirem a sua finalidade, ainda que praticados de
forma diversa a prevista no modelo legal. No caso concreto essa circunstincia saneadora ndo se verificou, pois
o ato de comunicagdo praticado de forma diversa da previsdo legal — a intimagdo via e-mail (correio eletrénico)
- ndo produziu efeitos no mundo juridico em razdo justamente do ndo comparecimento do sujeito passivo a
Inspetoria Fiscal, comparecimento este, conforme jd ressaltado linhas acima, a que nédo estava obrigado.

Frente ao quadro acima, percebe-se, sem maior esforco, que quem deu causa a invalidade da intimagdo
processada via e-mail (correio eletronico), datada de 27/12/2011, foi a autoridade fiscal responsdvel pelos
trabalhos de fiscalizagdo. Sob o ponto de vista formal, o ato administrativo em desconformidade com a lei ndo
pode refletir ou produzir efeitos na esfera juridica do administrado (contribuinte), para lhe retirar direitos ou
mesmo constituir obrigagoes.

Ora, se ato invdlido ndo produz qualquer efeito, este ndo pode atingir a fluéncia do prazo de decadéncia a que
se encontra submetida a Fazenda Puiblica para a constitui¢do do crédito tributdrio via ato de langcamento.

Diante de tudo que acima analisado e exposto, acato a alegacdo de decadéncia para julgar
IMPROCEDENTE o Auto de Infragdo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, considerar PREJUDICADO o Recurso de Oficio interposto ¢ PROVER 0 Recurso
voluntdrio apresentado para modificar a Decisdo recorrida e julgar IMPROCEDENTE o Auto de

Infracdo n° 277992.1103/11-5, lavrado contra WEB NORDESTE LTDA. (FABRICACAO DE
EQUIPAMENTOS P/ PETROLEO E GAS).

Sala das Sessoes do CONSEF, 25 de fevereiro de 2019.

RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE

JOSE ROSENVALDO EVANGELISTA RIOS — RELATOR

ANA CAROLINA ISABELA MOREIRA - REPR. DA PGE/PROFIS
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