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EMENTA: ICMS. RECOLHIMENTO A MENOS.
DIVERGENCIAS ENTRE O VALOR DEBITADO NOS
DOCUMENTOS FISCAIS E O LANCADO NA EFD. Acolhida
a decadéncia parcial do langcamento relativa aos fatos
geradores ocorridos em janeiro a junho de 2014. Quanto
aos demais periodos, restou comprovado, através de
diligéncia, inexisténcia de diferencas entre o imposto
apurado pela fiscalizagdo e o langado pelo contribuinte
no livro Registro de Apuracdo do ICMS. Mantida a
Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisao
unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso de Oficio interposto contra Decisdao que julgou Improcedente o Auto de
Infragdo em epigrafe, lavrado em 21/06/2019, em razdo da seguinte irregularidade:

Infracdo 01 - 05.05.01 — Recolhimento a menor do ICMS, em funcdo de divergéncia entre o valor do imposto
recolhido e o valor informado em documentos e livros fiscais, em declaragdo econdmico-fiscais e/ou arquivos
eletronicos, nos meses de janeiro a maio e julho de 2014, janeiro a dezembro de 2015, janeiro e margo a
dezembro de 2016 e janeiro, fevereiro, abril, maio e julho a dezembro de 2017, sendo exigido ICMS no valor de
R$8.571.042,96, acrescido da multa de 60%, prevista no Art. 42, Il, “b”, da Lei n°®7.014/96.

A 4* JJF decidiu pela Improcedéncia do Auto de Infracdo, por unanimidade, mediante o Ac6érdao n°
0242-04/20-VD (fls. 206 a 211), com base no voto do Relator, a seguir transcrito:

“Inicialmente, o autuado alegou que ndo hd clareza quanto aos fatos relatados pela autuante, em consondncia
com as planilhas elaboradas, enquadramento legal, infracées aplicadas e os fatos verdadeiros constantes da
documentagdo apresentada.

Ndo hd como prosperar essa preliminar de nulidade, pois embora o sistema informatizado desta Secretaria de
Fazenda para lavratura de Auto de Infragdo informe de forma genérica a descricdo dos fatos da infragdo no
caso: O contribuinte recolheu a menor ICMS, em funcdo de divergéncia entre o valor informado em documentos
e livros fiscais, em declaragdes economico-fiscais e/ou arquivos eletronicos”, os levantamentos elaborados pelo
fisco sdo partes integrantes do Auto de Infracdo. Eles foram entregues ao contribuinte e nos mesmos, verifica-se
claramente que o imposto ora exigido foi decorrente de omissoes de saidas, fls. 08, utilizando os dados
apurados na tabela de itens tributados, conforme arquivo EFDs e aquele efetivamente escriturado no livro
Registro de Saidas, também inseridos nos arquivos EFD transmitidos pelo contribuinte a esta SEFAZ.

Em suma, o Auto de Infragdo foi lavrado para exigéncia de tributos com indicagdo dos elementos constitutivos
(sujeito ativo, descrigdo dos fatos, demonstrativos, data de ocorréncia dos fatos geradores, base de cdlculo,
aliquota, multa, total do débito, dispositivos infringidos). O método de fiscalizacdo encontra-se perfeitamente
demonstrado nos papeis de trabalho que o notificado recebeu jd que neles estd respaldado. Dessa forma, afasto
essa primeira preliminar de nulidade.

Argui também, o defendente, que ndo tomou ciéncia, sequer, que estava sendo fiscalizado, ndo recebeu em sua
via do Auto de Infragcdo copia do Termo de Inicio de Fiscalizagdo e ndo sabe se hd este Termo na via do Fisco, e
da mesma forma também ndo foi intimada a apresentar livros ou documentos, nos termos previstos no artigo 26
do RPAF/99, cerceando o seu direito de defesa.

Ndo é o que observo, pois o procedimento fiscal se iniciou em 24/04//2019, oportunidade em que o contribuinte
foi intimado para apresentar os Livros e Documentos Fiscais conforme se verifica através do documento
anexado a fl. 07, assinado pelo representante da empresa, com data de ciéncia naquela data.

Esclareco que, de acordo com o artigo 26, inciso IlI do RPAF/99, considera-se iniciado o procedimento fiscal
no momento da intimagdo, por escrito, ao contribuinte, seu preposto ou responsdvel, para prestar
esclarecimento ou exibir elementos solicitados pela fiscalizacdo.

Também observo que, a fl. 25 dos autos, consta a cientifica¢do da lavratura do Auto de Infragdo com envio dos
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papéis de trabalho que ddo suporte ao presente lancamento.

Assim, o autuado foi cientificado do inicio dos trabalhos de auditoria na empresa, em cumprimento da Ordem
de Servigo respectiva, assim como foi dado conhecimento do encerramento dos trabalhos e da lavratura do Auto
de Infragdo, ndo havendo que se falar em cerceamento do exercicio do direito de plena defesa.

O autuado afirmou que o mais grave é o fato de que a Intimagdo da lavratura do Auto de Infracdo consta a
Inscri¢do Estadual n® 74.843.025, pertencente a outra filial da empresa, dificultando o exercicio de sua defesa
Jjd que os demonstrativos apresentados ndo informam a qual inscri¢do referem-se os relatorios.

Também ndo acato a alegagdo defensiva, haja vista que, apesar de a Intimagdo constar o n° de inscrigdo de
outra filial nos demonstrativos que embasam o presente langamento, foram indicados os documentos fiscais da
empresa autuada que se encontram registrados em sua EFD, sendo, portanto de seu conhecimento. Ademais, o
referido demonstrativo é compreensivel, indica os dados relativos aos documentos fiscais objeto da autuacdo e
os valores exigidos.

Quanto ao argumento de terem sido os arquivos, contendo os demonstrativos entregues pelo autuante,
formatados em PDF, tal fato ndo trouxe qualquer prejuizo a defesa, sequer cerceou seu direito ao exercicio do
contraditorio, pois expressamente se defendeu do que lhe estava sendo imputado, inclusive, apresentando vdrios
equivocos que teriam ocorrido no levantamento fiscal, o que denota pleno conhecimento de todo o teor da
acusagdo, e o pleno exercicio de seus direitos fundamentais.

Assim, constato que o PAF estd revestido das formalidades legais, e ndo se encontram no presente processo os
motivos elencados na legislacdo, inclusive os incisos I a IV do art. 18 do RPAF/99, para se determinar a
nulidade do presente langamento.

O autuado suscitou a decadéncia relativa aos langamentos efetuados pelo autuante, tendo como fato gerador
todo o periodo anterior a 09/07/2014, nos termos do inciso 'V, do art. 156, c/c o § 4°, do art. 150 do CTN.

Conforme estabelece o art. 150 do CTN, “O langamento por homologagdo, que ocorre quanto aos tributos cuja
legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim
exercida pelo obrigado, expressamente a homologa”.

O § 4° estabelece que, “se a lei ndo fixar prazo a homologacgdo, serd ele de 5 (cinco) anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador, expirado esse prazo sem que a Fazenda Piiblica se tenha pronunciado, considera-se
homologado o langcamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude
ou simulagdo”. Neste caso, a contagem do prazo de decadéncia é a partir do fato gerador do tributo.

Por outro lado, de acordo com o art. 173, I do CTN, “o direito de a Fazenda Piblica constituir o crédito
tributdrio extingue-se apds cinco anos, contados do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado”.

Durante muito tempo, subsistiu discussdo acerca de qual seria o entendimento frente a questoes de tal natureza,
para reconhecimento ou ndo da existéncia da decadéncia: se deveria ser aplicado o disposto no artigo 173,
inciso I, ou o artigo 150, § 4°do CTN.

Tendo em vista as recorrentes decisoes do STJ e a interpretagdo construida na elaboragdo da Sumula
Vinculante n° 8 do STF, a PGE/PROFIS promoveu uniformizacdo de sua orientagdo juridica acerca de alguns
temas, dentre estes a questdo da decadéncia, com emissdo de parecer em Incidente de Uniformizacdo n°
2016.194710-0, nos seguintes termos:

1 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 (entendendo-se como tal
as operagdes ou prestacdes tributdveis), apura o montante do imposto devido, mas efetua o pagamento em
montante inferior aquele que corresponderia as operagoes declaradas.

2 O entendimento firmado deve ser aplicado apenas aos fatos geradores ocorridos posteriormente a
12/06/2008, data em que editada a Stimula Vinculante n° 08 pelo STF. Antes desta data, como ndo havia
provimento judicial definitivo e vinculante acerca da questdo, ndo dispunha a Administragdo de substrato
juridico que lhe autorizasse negar aplica¢do a norma do art. 107-B, 9 5°, do COTEB, entdo vdlida, vigente e
eficaz.

3 Conta-se o prazo decadencial a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o langcamento
poderia ter sido efetuado, com fundamento no art. 150, 4°, do CTN, quando:

a) o contribuinte declara a ocorréncia do fato juridico tributdrio, apura o montante do imposto devido, mas
ndo efetua o respectivo pagamento;

b) o contribuinte ndo declara a ocorréncia do fato juridico tributdrio, isto é, omite a realizacdo da
operagdo ou prestacdo tributdvel;

¢) o contribuinte declara a ocorréncia do fato juridico tributdrio, apura o montante do imposto devido,
efetua o pagamento da importdncia pecunidria declarada, porém, posteriormente, o Fisco verifica que o
valor recolhido foi menor que o efetivamente devido em virtude da configuracdo de dolo, fraude ou
simulagdo.
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As hipéteses de dolo, fraude ou simulagcdo sdo ressalvadas da regra constante do art. 150, 4°, do CTN,
sujeitando-se, por conseguinte, ao disposto no art. 173, inc. 1, do mesmo Codigo. Nessa esteira, ainda
quando tenha o contribuinte efetuado o pagamento parcial do imposto correspondente as operagoes
declaradas, hd casos especificos em que o prazo decadencial deverd ser contado do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que ocorrido o fato gerador.

Assim o serd, por exemplo, quando o valor recolhido for tdo insignificante em relagdo as operagcoes
declaradas, que se poderd ter por caracterizada a hipdtese de fraude ou simulagdo. De igual forma, quando
se verifique o pagamento a menor por forca da utilizacdo de créditos fiscais manifestamente ilegitimos, a
situacdo poderd se subsumir a hipotese de dolo, fraude ou simulacdo. Revela-se, portanto, a importdncia da
andlise do caso concreto, para fins de adequada definicdo do critério de contagem do prazo decadencial.
Ademais, para identificacdo do marco temporal concernente a data em que “o lancamento poderia ter sido
efetuado” (art. 173, I, CTN) -, € mister seja previamente constituido, na esfera administrativa, o fato juridico
concernente a existéncia de dolo, fraude ou simulagdo.

No caso presente, o autuado efetuou o langamento dos documentos fiscais que deram causa a referida infragdo,
portanto, declarou o imposto, o qual foi apurado mediante interpretagdo da norma tributdria pelo proprio e o
pagamento foi efetuado de acordo com o valor langado. Assim sendo, vejo que as questoes debatidas nestes
autos se amoldam, em parte, a regra prevista pelo Art. 150, § 4° do CTN.

Isto posto, com lastro no entendimento da PGE/PROFIS consignado através do Incidente de Uniformizacdo n°
2016.194710-0, retro transcrito, acolho a prejudicial de mérito suscitada pelo autuado em relagdo aos fatos
geradores anteriores a 09/07/2014, vez que o contribuinte tomou ciéncia da lavratura do Auto de Infracdo
naquela data, que é o marco para a contagem do prazo decadencial.

Desta maneira, devem ser excluidos da infragdo os lancamentos referentes aos meses de janeiro a junho de
2014, totalizando o montante de R$2.114.490,99.

Em relagdo a pericia requerida, pontuo que esta tem a finalidade de esclarecer fatos eminentemente técnicos, a
ser realizada por pessoa que tenha reconhecida habilidade ou experiéncia técnica na matéria questionada, o
que ndo ¢ o caso dos autos, jd que ndo é necessdrio conhecimento especializado para o deslinde da questdo,
razdo pela qual fica indeferida, com fulcro no art. 147, inciso 11, alinea “a” do RPAF/BA.

No mérito, o defendente alegou que a fiscalizagdo baseou-se no livro Registro de Saidas, entretanto, tal livro
ndo mais existe em virtude da Escrituracdo Fiscal Digital - EFD.

Tal argumento ndo se sustenta pois a fiscalizagdo foi efetuada com base na mencionada EFD. Conforme
disposto no art. 247 do RAICMS/12 a Escrituragcdo Digital - EFD se constitui em um conjunto de escritura¢do
de documentos fiscais e de outras informagées de interesse dos fiscos das unidades federadas e da Secretaria da
Receita Federal, bem como no registro de apuracdo de impostos referentes as operacoes e prestagdes
praticadas pelo contribuinte. A EFD substitui a escrituragdo e impressdo dos livros fiscais, inclusive o Registro
de Saidas e Registro de Apuracdo do ICMS. Portanto, inexiste duvidas que a fiscalizacdo baseou-se nos
arquivos que foram transmitidos pelo contribuinte ao Sistema Piiblico de Escrituragdo Digital - SPED.

No que diz respeito a inclusdo de operagées de transferéncias internas entre seus estabelecimentos assiste razdo
ao autuado, razdo pela qual o processo foi convertido em diligéncia para que tais operagdes fossem excluidas,
face a recente Sumula n° 08, editada pela Camara Superior deste CONSEF, que assim estabelece: “ndo cabe a
exigéncia do ICMS nas operagées internas de transferéncia de bens ou mercadorias entre estabelecimentos de
um mesmo titular”.

Em atendimento ao quanto solicitado o autuante elaborou novos demonstrativos excluindo as referidas
operagées, resultando em inexisténcia de débito a ser imputado ao contribuinte.

Acato as conclusées do autuante, responsdvel pela andlise dos documentos e lancamentos fiscais efetuados pelo
contribuinte, que serviram de base para a elaboragdo das planilhas analiticas inseridas no CD de fl. 111, que
resultaram no demonstrativo analitico de fls. 101 a 102 demonstrando claramente a insubsisténcia dos valores
ndo alcangados pela decadéncia.

Quanto ao argumento de que foram inseridas notas fiscais jd lancadas em outros Auto de Infragdo lavrados
contra a empresa deixo de acatd-lo pois ndo foram trazidos aos autos demonstrativos analiticos dos
mencionados Autos, comprovando a alegada bitributagdo.

Quanto as saidas para baixa de estoque- CFOP 5927 observo que a propria empresa confessa que destacou o
imposto nas notas fiscais, a fim de facilitar a obtengdo do valor do crédito a ser estornado pelas entradas,
entretanto, ndo comprovou que de fato assim procedeu.

Ante o exposto, voto pela IMPROCEDENCIA do Auto de Infracdo.”

A 4* JJF recorreu de oficio da referida decisdao para uma das Camaras de Julgamento Fiscal do
CONSEF, nos termos do Art. 169, I, “a” do RPAF/99.

Registro a presenga na sessao de julgamento do advogado do Autuado que efetuou a sustentagio
oral, Sra. Rebeca Brandio de Jesus - OAB/BA n° 58.327.
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VOTO

Trata-se de Recurso de Oficio interposto contra Decisdo que julgou Improcedente o Auto de
Infracdo em epigrafe, lavrado para exigir imposto e multa relativo ao recolhimento a menor do
ICMS, em funcdo de divergéncia entre o valor do imposto recolhido e o valor informado na EFD.

Constato que o Recurso de Oficio é cabivel, tendo em vista que o julgamento de 1* Instancia

desonerou totalmente o presente Auto de Infracdo, no valor de R$16.894.845,61, conforme extrato
(fl. 159), montante superior a R$200.000,00, estabelecido no Art. 169, 1, “a” do RPAF/99.

Observo que a desoneracdo decorreu dos seguintes fatos:

1. Reconhecimento da decadéncia no periodo de janeiro a junho de 2014, com base no Art. 150,
§4° do CTN, conforme externado no Incidente de Uniformiza¢do n° PGE 2016.194710-0, tendo em
vista que a ciéncia da lavratura ocorreu em 09/07/2019 (fl. 25).

2. Exclusdo, pelo Autuante, em atendimento a diligéncia da 4* JJF, das operacdes relativas a
transferéncias internas de mercadorias, quando nao hé incidéncia do ICMS, com base na
Stimula n° 08 deste CONSEF e no Incidente de Uniformizacdo n° PGE 2016.169506-0.

Nao hé reparo a fazer quanto ao reconhecimento da decadéncia no periodo indicado, pois a
acusacdo foi de recolhimento a menor do ICMS, coadunando totalmente com o entendimento
firmado no referido Incidente de Uniformizacdo n° PGE 2016.194710-0, transcrito abaixo:

“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 (entendendo-se como tal as
operagbes ou prestagdes tributdveis), apura o montante do imposto devido, mas efetua o pagamento em
montante inferior aquele que corresponderia as operagées declaradas.”

Também ndo hd reparo a fazer no tocante a exclusdo das operacOes relativas a transferéncias
internas de mercadorias, também com entendimento firmado pela PGE, agora no Incidente de
Uniformizacdo n° PGE 2016.169506-0, in verbis:

“Ndo incide ICMS nas transferéncias internas de mercadorias entre estabelecimentos do mesmo titular.”

Sensivel a esta questdo, este CONSEF inclusive ja editou a Stimula n° 08 com o seguinte
enunciado:

“Ndo cabe a exigéncia do ICMS nas operagdes internas de transferéncia de bens ou mercadorias entre
estabelecimentos de um mesmo titular.”

Ressalto, que também ndo restou imposto devido apds a exclusdo das operagcdes relativas a
transferéncias internas de mercadorias, nos meses de janeiro a junho de 2014, periodo em que foi
reconhecida a decadéncia.

Diante do exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso de Oficio.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recurso de Oficio apresentado, e manter a Decisao recorrida que

julgou IMPROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 206958.0007/19-5, lavrado contra DALNORDE
COMERCIO IMPORTACAO E EXPORTACAO DE ALIMENTOS LTDA.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 19 de abril de 2021.

MAURICIO SOUZA PASSOS — PRESIDENTE

MARCELO MATTEDI E SILVA — RELATOR

LEONCIO OGANDO DACAL - REPR. DA PGE/PROFIS
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