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

PROCESSO - A. L. N° 207090.0006/01-5

RECORRENTES - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL e J. L. FABRICACAO E COMERCIO DE
COSMETICOS LTDA.

RECORRIDOS - J. L. FABRICACAO E COMERCIO DE COSMETICOS LTDA. e FAZENDA
PUBLICA ESTADUAL

RECURSOS - RECURSO DE OFICIO e VOLUNTARIO - Acérdio 4* JJF n° 0375-04/04

ORIGEM - INFAZ SIMOES FILHO

INTERNET - 17/12/2004

1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0433-11/04

EMENTA: ICMS. SIMBAHIA. EMPRESA DE PEQUENO
PORTE. ENTRADAS DE MERCADORIAS. FALTA DE
CONTABILIZACAO. PRESUNCAO LEGAL DE OPERACOES

NAO REGISTRADAS. EXIGENCIA DO IMPOSTO. Tal
constatacdo indica, por presun¢do legal, que o sujeito
passivo efetuou pagamentos com recursos nao
contabilizados decorrentes de operagdes anteriormente
realizadas e também ndo contabilizadas. Nao
comprovada pelo contribuinte a origem dos recursos.
Exigéncia parcialmente subsistente, apds adequacao as
normas pertinentes ao regime SimBahia. Nao acolhidas
as preliminares de nulidade. Decisdao nao unanime.
Recursos NAO PROVIDOS. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata o presente processo de Recurso de Oficio em razdo da Decisdo, proferida no Acordao n°
0375-04/04, ter desonerado o sujeito passivo de parte do débito imputado, relativo aos exercicios
de 2000 e 2001 das infragdes 1 e 2, consoante determina o art. 169, I, “a”, do RPAF/99, e de Recurso
Voluntério interposto pelo autuado que inconformado com a referida Decisdo, inerente aos
citados itens, apresentou, tempestivamente, a peca recursal respaldado no art. 169, 1, “b”, do

mesmo Diploma Legal.

O Auto de Infracdo exige o imposto do autuado no montante de RS 104.460,81, além das multas
por descumprimento de obrigacdo acessoria no montante de R$ 328,00, relativamente as seguintes

infragoes:

1. Exigéncia do imposto pelo regime normal de apuragdo, no valor de RS 19.199.45,

relativamente aos meses de janeiro, fevereiro, mar¢o e novembro de 2000, apoOs
desenquadrar o contribuinte do regime Simplificado de Apuragdo — SimBahia,
acrescentando a movimentagao declarada os documentos detectados no CFAMT;

. Exigéncia do imposto pelo regime normal de apuragdo, no valor de RS 85.261,36,
relativamente aos meses de abril a outubro de 2000 e de dezembro de 2000 a junho de 2001,
apds desenquadrar o contribuinte do regime SimBahia, acrescentando a movimentagao
declarada os documentos detectados no CFAMT;

. Exigéncia de multa, no valor de R$ 120,00, pela declara¢do incorreta de dados na DME
referente ao ano de 2000;

. Exigéncia de multa, no valor de R$ 208,00, pela falta de apresentacdo de 52 notas fiscais
quando regularmente intimado.

Em 17/12/2002, através do Acordao n® 0474-04/02, a 4* JJF decidiu que ndo houve o
desenquadramento do contribuinte do regime SimBahia, julgando nulas as duas primeiras
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infragdes e pela procedéncia das multas, recorrendo de oficio para uma das Camaras de
Julgamento Fiscal do CONSEF.

Em pauta suplementar, a 1* Camara de Julgamento Fiscal remeteu o PAF a ASTEC no sentido de
promover a corre¢do nos calculos do imposto devido, relativo as duas primeiras infragdes, de
forma a acrescentar ao valor das saidas tributadas langadas pelo contribuinte, o valor das
omissdes de saidas apuradas, adequando a saida real ao imposto que seria devido na condi¢do
inerente ao regime SimBahia, até 31/10/2000, e a partir de 01/11/2000, proceder a apuragdao do
imposto com base nos critérios e nas aliquotas aplicaveis as opera¢des normais, seguindo a regra
contida nos §§ 1° ¢ 2°, do art. 408-S do RICMS/97. Tal solicitagao foi atendida, as fls. 265 a 268 do
PAF, apurando o imposto no montante de R$ 46.379,89, do que foi intimado o contribuinte a se
manifestar, oportunidade que reitera todos os termos de sua defesa, no sentido de que o
desenquadramento se deu “via autuagdo”, o que ndo encontra guarida na legislacao.

Em Decisao da 1* Camara, através do Acordao n.° 0379-11/03, foi dado provimento ao Recurso de
Oficio para modificar a Decisdo recorrida, afastando a nulidade decretada e determinar o retorno
dos autos a 1* Instancia para apreciacao do mérito dos itens 1 € 2 do Auto de Infragdo.

Neste interim, o contribuinte ingressa com Pedido de Reconsideragao no sentido de que seja
restaurada a Decisdo da JJF, sob alegacdo da impossibilidade legal do desenquadramento via Auto
de Infragdo, do que reitera todos os termos de sua defesa.

Em seguida o PAF foi a novo julgamento pela 4* JJF que através do Acorddo de n.° 0314-04/03
decidiu pela Procedéncia Parcial dos itens 1 e 2 do Auto de Infragdo, conforme Parecer da
ASTEC, no montante de R$ 46.379,89, mantendo procedentes as multas por descumprimento de
obrigacao tributaria acessoria.

Intimado da Decisdo da JIF, o autuado apresenta Recurso Voluntario, no qual preliminarmente
suscita a nulidade da Decisdao da 1* Instancia, por entender que foi levada a efeito antes do
julgamento do Pedido de Reconsideracdo apresentado, ressaltando que o Recurso Voluntario
deveria ser julgado antes da Decisdao de mérito. Em seguida reitera todos os termos de sua
defesa.

A PGE/PROFIS, em seu Parecer, a fl. 321 dos autos, opina pelo provimento do Recurso Voluntario,
por entender que deve ser decretada a nulidade do julgamento da 1° Instancia e redistribuido o
processo para julgamento do Recurso Voluntario.

Submetido a nova pauta de julgamento, o Recurso Voluntario foi provido, decretando a nulidade
da Decisdo da 4* JJF — Acordao 0314-04/03, por entender que nao poderia haver o julgamento do
mérito referente aos itens 1 e 2 antes da apreciacdo do Pedido de Reconsideracdo interposto pelo
autuado contra a Decisdo da 1* CJF, que deu provimento ao Recurso de Oficio afastando a
nulidade decretada pela JJF referentes aos itens 1 e 2 do Auto de Infracao.

Apo0s Parecer da PGE/PROFIS, as fls. 334 e 335, no sentido de que o Pedido de Reconsideragdao nao
deve ser conhecido, em razdo da auséncia dos pressupostos de admissibilidade previstos no art.
173, V, do RPAF/99, a 1* CJF decidiu, através do Acordao n.° 0121-11/04, pela inadmissibilidade do
Pedido de Reconsideragdo, por ndo existir matéria de fato ou fundamento de direito que ndo
tenham sido apreciados no julgamento reconsiderado.

Em requerimento, as fls. 352 e 353, o recorrente requer que o Auto de Infragdo seja redistribuido
para outra JJF, considerando que a matéria se encontra “pré-julgada” pela 4* JJF, na medida em
que a mesma proferiu Decisdo de mérito antes da deliberagio acerca do Pedido de
Reconsideracgao.

A fl. 356 dos autos, o relator da 3 JJF, Luis Roberto de Sousa Gouvéa, solicita a INFAZ Simdes
Filho que informe se o contribuinte foi efetivamente desenquadrado de oficio. Em resposta ao
solicitado foi informado que ndo ocorreu o desenquadramento de oficio do contribuinte da
condi¢do de empresa de pequeno porte do regime SimBahia.
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Intimado do resultado da diligéncia o contribuinte apresenta nova manifestagdo, onde aduz que
ndo se pode exigir o imposto pelo regime normal, como levado a efeito através do Auto de
Infragdo, nao existindo ainda previsao regulamentar para o desenquadramento via Auto de
Infragdo. Assim conclui que a exigéncia pelo regime normal ndo pode prevalecer, devendo ser
considerado regular o pagamento do imposto feito pelo autuado no periodo.

Posteriormente, foi o PAF submetido a julgamento da 4* JJF, em razao da sua nova composi¢ao
constar o relator que solicitou a diligéncia anterior, no qual foi decidido pela Procedéncia Parcial
do imposto, no montante de R$ 46.379,89, com base no Parecer da ASTEC a fl. 266, além das multas
no valor total de R$ 328,00, pelas seguintes razoes:

1. Por entender que o procedimento da autuante estd em conformidade com a legislagdo
vigente, quanto as duas primeiras infragcdes, pois ficou comprovado que no periodo
fiscalizado diversas notas fiscais ndo foram computadas nas DMEs, o que autoriza a
presun¢ao de omissao de saidas de mercadorias tributaveis sem pagamento do imposto, nos
termos do art. 4°, § 4°, da Lei n.° 7.014/96, ressalvado ao contribuinte a prova da
improcedéncia da presuncdo, o que ndo ocorreu. Contudo, por ficar comprovada a
condicdo do contribuinte de empresa de pequeno porte do Regime SimBahia, uma vez que
ndo foi desenquadrada do mencionado regime, conforme informado pelo Inspetor
Fazendario as fls. 359/360, como também que tal infragdo sé foi considerada pela legislacao
como de natureza grave a partir de 01/11/2000, consoante alteracdo n° 20 do RICMS, efetuada
através do Decreto n.° 7.867/00, o entendimento do CONSEF ¢ de que até outubro de 2000
deve ser analisada a repercussdo no pagamento do ICMS devido como contribuinte do
SimBahia, e que somente a partir de novembro de 2000 fica o contribuinte sujeito ao
pagamento do imposto com base nos critérios do regime normal de apuragdo do imposto,
porém com direito a dedug¢do do percentual de 8% a titulo de crédito fiscais, em face ao
disposto no art. 408-P do RICMS/97 € no § 1° do art. 19 da Lei n.° 7.357/98, com alteragdo
introduzida pela Lei n.° 8.534/02.

2. Quanto as infragdes restantes, as quais exigem multas por descumprimento de obrigacao
acessoria, a JJF entende que ja foram objeto de julgamento em 17/12/2002, através do
Acorddo n.° 0474-04/02, que julgou ambas procedentes, uma vez que o autuado ndo se
insurgiu a respeito.

Nio se conformando com a Decisdo de 1 Instancia, o autuado apresentou Recurso Voluntario, as
fls. 390 a 391 dos autos, requerendo a reforma do Acérddo, onde preliminarmente suscita a
nulidade da Decisdo, uma vez que foi levada a efeito pela mesma respeitavel JJF que atropelando
o mérito da lide antes do julgamento do Pedido de Reconsideragdo, o que induz, forcosamente,
ao pré-julgamento da agdo. Ressalta que o recorrente, em 05/05/2004, conforme protocolo n°
080416/2004-0, solicitou a redistribuicdo do PAF para outra Junta de Julgamento Fiscal, visando
evitar, no futuro, a nulidade de todo o processo administrativo fiscal. Assim, pede a nulidade da
Deciséo recorrida e que o Auto de Infracdo seja redistribuido para nova assentada de julgamento.

No mérito, reitera todos os termos de sua defesa, aduzindo que a nova Decisdo da 4* JJF chega a
ser contraditoria, na medida em que a referida Junta ja havia se posicionado pela nulidade dos
itens 1 e 2, por ndo existir comprovagdo do regular desenquadramento, inclusive empreendendo
tempo e esforco na efetivacdo de diligéncia, obtendo informagdao de que nao houve nenhum
desenquadramento de oficio do contribuinte da condi¢do de empresa de pequeno porte do regime
SimBahia. Assim, conclui que ndo se pode exigir o imposto pelo regime normal, seja em relagao
ao periodo anterior ou posterior a 01/11/2000, uma vez que a apuracao pelas normas do Decreto n.°
7.867/00 somente ¢ aplicavel para as operagdes normais, situagao que nao alcanca o contribuinte,
j& que ndo existiu ato anterior de desenquadramento, o que nao se aplica o disposto no art. 408-P
do RICMS, o qual s6 pode vigorar de acordo com a expressa determinacao do art. 408-L do RICMS,
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ou seja, quando o contribuinte perder o direito ao tratamento pelo SimBahia, impondo-se para
tanto o ato do desenquadramento, o que ndo ocorreu.

Em Parecer, as fls. 394 e 395 dos autos, a PGE/PROFIS opina pelo Nao Provimento do Recurso
Voluntério interposto, uma vez que os argumentos trazidos pelo recorrente sdo insuficientes a
proporcionar a reforma da Decisdo de 1°* Instancia.

Quanto a preliminar de nulidade suscitada, ressalta que o pedido do recorrente foi atendido, uma
vez que o processo foi redistribuido para a 3* JJF, para o julgador Luis Roberto de Souza Gouvéa,
0 qual, por questdes operacionais, passou a formar a 4* JJF, contudo, com composi¢ciao
completamente distinta da anterior, cujo relator continuou sendo o indigitado.

No mérito, reporta-se aos fundamentos esposados nos julgamentos anteriores realizados tanto
pela 1* CJF como pela Decisdo guerreada, no sentido de que a legislacao vigente a época da
ocorréncia dos fatos-geradores previa que os contribuintes, sujeitos ao regime simplificado,
perderiam o direito ao beneficio ante o cometimento de irregularidades, devendo ser apurado o
imposto pelo regime normal, conforme previsto nos artigos 15 e 17 da Lei n.° 7.357/98, combinado
com os artigos 408-L e 408-S do RICMS/97. Assim, entende que o presente Auto de Infracdo
verificou as irregularidades que por sua vez motivaram o desenquadramento de oficio e
levantamento do quanto devido pelo contribuinte sem beneficios.

VOTO

Inicialmente, entendo descabida a preliminar de nulidade da Decisdo da 1* Instancia, suscitada
pelo contribuinte no Recurso Voluntario, uma vez que ndo ocorreu o citado “pré-julgamento” do
mérito pela 4* JJF, relativo ao Acérdao n.° 0314-04/03, em razdo da nova composi¢do dos seus
membros quando do julgamento relativo ao Ac6rdao n.° 0375-04/04.

Quanto ao mérito, devo ressaltar que ambos os Recursos de Oficio e Voluntério restringem-se,
unicamente, as duas primeiras infragdes.

No que tange ao Recurso Voluntario, observo que seus argumentos limitam-se tdo-somente a
questdo do desenquadramento da sua condicdo de empresa de pequeno porte do regime
SimBabhia.

Da analise das pecas processuais, vislumbro que apesar da acusacdo fiscal frisar diversas
situagdes para o referido desenquadramento, consoante fl. 2 dos autos, no sentido de justificar a
exigéncia do imposto pelo regime normal de apuracdo, restou comprovado que o contribuinte,
em momento algum, foi desenquadrado de oficio de sua condi¢ao de SimBabhia.

Contudo, conforme foi ressaltado por ocasido do julgamento da 1* CJF, procedido através do
Acérdao n.° 0379-11/03, o qual deu provimento ao Recurso de Oficio para modificar a primeira
Decisdo da JJF, o artigo 15, inciso II, da Lei n.° 7.357/98, vigente a época dos fatos geradores,
preconizava que perdera o direito a adocdo do tratamento tributario previsto no Regime
Simplificado de Apuragdo do ICMS a empresa que optar pelo enquadramento no Regime,
utilizando-se de declaracOes inexatas ou falsas.

Ja a combinagdo dos artigos 408-L, inciso II e 408-S, do RICMS/97, preconiza que, quando se
constatar que o imposto ndo foi recolhido tempestivamente, porque a empresa optou pelo
enquadramento no Regime Simplificado, utilizando-se de declaragdes inexatas ou falsas, este
sera exigido com base nos critérios e nas aliquotas aplicaveis as operagdes normais, a partir da
ocorréncia dos fatos que deram causa ao desenquadramento.

Por outro lado, o inciso V do citado artigo 15 da Lei n.° 7.357/98, a qual instituiu o Regime
SimBahia, determina a perda do direito a ado¢do do tratamento tributario previsto, quando o
contribuinte incorrer na pratica de infracdes de natureza grave, elencadas em regulamento, a
critério da autoridade competente.
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Ja o inciso V do art. 408-L do RICMS (decorrente da Alteragdo n.° 20 - Decreto n.° 7867 — com
efeitos a partir de 02/11/00) instituiu que perderd o direito a adogdo do tratamento tributério
previsto no SimBahia a empresa que incorrer na pratica de infragcdes de que tratam os incisos 111,
IV e alinea “c” do inciso V do artigo 915 do RICMS.

A fl. 2 dos autos, verifica-se que o contribuinte deixou de recolher o ICMS por trés meses
consecutivos; apresentou declaracdes inexatas e falsas na DME, assim como nos DAE, além de
declarar entradas e saidas em valores inferiores, conforme detectado através do CFAMT,
consoante demonstrativos e documentos anexos aos autos (a titulo de exemplo destaco a Nota
Fiscal 145, a fl. 128, no valor de R$ 3.225,00, declarada como cancelada, a fl. 102).

Esta ultima irregularidade se enquadra como infra¢do de natureza grave, insita no referido inciso
I do art. 915 do RICMS, o que acarreta a exigéncia do imposto com base nos critérios e nas
aliquotas aplicaveis as operagdes normais, conforme previsto no citado art. 408-S do RICMS,
independente do desenquadramento de oficio da condi¢ao de contribuinte do regime SimBahia.

Assim, da interpretacdo dos citados dispositivos legais, conclui-se que, para o periodo anterior a
novembro de 2000, cabe a cobranca do tributo mediante a aplicagdo dos percentuais previstos no
regime SimBabhia, apds adicionar a receita omissa a declarada pelo contribuinte e, para o periodo
posterior, perderd o direito a ado¢do do tratamento tributdrio acima previsto, por incorrer na
pratica de infragdes de natureza grave, sujeitando-se a exigéncia do imposto com base nos
critérios e nas aliquotas aplicaveis as operagdes normais, conforme foi decido através do
Acordao n.° 0375-04/04, fundamentado no Parecer ASTEC n.° 0086/2003, as fls. 265 a 268 dos autos,
o qual apurou o imposto no valor de RS 46.379,89, inerente as duas infracdes, apds consideragao
dos créditos fiscais.

No tocante ao Recurso de Oficio, impetrado pela 4* JJF, constato que os valores exigidos do
imposto resultam do referido Parecer da ASTEC.

Portanto, em conclusdo, voto pelo NAO PROVIMENTO dos Recursos de Oficio e Voluntario, no
sentido de homologar a Decisao recorrida.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER os Recursos de Oficio e Voluntario apresentados ¢ homologar a
Decisao recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 207090.0006/01-5,
lavrado contra J. L. FABRICACAO E COMERCIO DE COSMETICOS LTDA., devendo ser intimado o
recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor total de R$46.379,89, sendo RS 6.523,29,
atualizado monetariamente, acrescido da multa de 50%, prevista no art. 42, 1, “b-3”, da Lei n°
7.014/96, e dos acréscimos moratorios, € R$39.856,60, acrescido da multa de 70%, prevista no art. 42,
11, da mesma lei e demais acréscimos legais; além das multas no valor total de R$328,00, previstas
nos incisos XVIII, “c” e XIX, “b”, do art. 42, da multicitada lei, homologando-se os valores
efetivamente recolhidos.

Sala das Sessdes do CONSEF, 7 de dezembro de 2004.
ANTONIO FERREIRA DE FREITAS - PRESIDENTE
FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO - RELATOR

SYLVIA MARIA AMOEDO CAVALCANTE — REPR. DA PGE/PROFIS
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