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A.L N° -269114.0903/04-9

AUTUADO - WALMIR MOSQUEIRA MARTINEZ JUNIOR
AUTUANTE - CARLOS RAIMUNDO DA SILVA PEREIRA DE SOUZA
ORIGEM - INFAZ CAMACARI

INTERNET -24. 02. 2005
4* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N° 0038-04/05

EMENTA: ICMS. 1. VENDAS REALIZADAS COM
PAGAMENTO EM CARTAO DE CREDITO OU DE DEBITO.
DECLARACAO EM VALOR INFERIOR AS OPERACOES
REALIZADAS. PRESUNCAO LEGAL DE OPERACOES

MERCANTIS NAO CONTABILIZADAS. Descabe a
exigéncia do imposto por presuncao, tendo em vista que
as mercadorias comercializadas pela empresa, em sua
totalidade, sdo enquadradas no regime de substitui¢ao
tributaria, cujo imposto foi recolhido por antecipacao
quando do seu ingresso no estabelecimento. Nessa
condi¢do, as saidas subseqlientes estdo desoneradas de

tributacdo pelo ICMS. Infracdo nao caracterizada. 2.
DOCUMENTOS FISCAIS. NOTAS FISCAIS. CONTRIBUINTE
USUARIO DE ECF. EMISSAO DE NOTAS FISCAIS DE

VENDA A CONSUMIDOR. De acordo com o Regulamento
do ICMS a emissao de notas fiscais em substituicao ao
cupom fiscal pelo contribuinte que utiliza equipamento
de controle fiscal s6 ¢ admitida em situagdes especiais
de impossibilidade justificada de impedimento de uso
do equipamento, ou a pedido do comprador,
circunstancia esta ndo comprovada nos autos. Mantida
a multa por restar comprovado o cometimento da
infracdo. Auto de Infracio PROCEDENTE EM PARTE.
Decis@o uninime.

RELATORIO

O presente Auto de Infragdo, lavrado em 17/09/2004, exige ICMS no valor de R$4.533.46, além de
impor multa de R$3.702,06, em razdo das seguintes irregularidades:

1. Omissao de saida de mercadoria tributada, com ICMS devido de R$4.533,46, apurada por meio
de levantamento de vendas com pagamento em cartdo de crédito ou débito em valor inferior ao
que foi fornecida por institui¢do financeira e administradora de cartdo de crédito;

2. Emitiu outro documento fiscal em lugar daquele decorrente do uso de equipamento de controle
fiscal nas situagdes em que esta obrigado, pelo que foi aplicada a multa no valor de R$3.702,06.

O autuado ao impugnar o langamento fiscal, fls. 90/94 dos autos, transcreveu, inicialmente, os
termos da acusacdo fiscal, bem como o teor do inciso VI e seu § 3°, do art. 2°, do RICMS/97
tidos como infringidos.
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Em seguida, alegou que a situagdo descrita jamais se verificou, pois em nenhum momento os
valores de vendas efetuadas foram inferiores aos informados pelas administradoras de cartdo de
crédito, conforme podera ser verificado por meio das DMA’s em anexo (fls. 96/114), oportunidade
em que elaborou a fl. 91 uma planilha contendo os valores das operagdes realizadas em alguns
meses do exercicio de 2003, em apoio ao seu argumento.

Salienta ser evidente que a infragdo na forma apontada pelo autuante ndo encontra guarida na
legislagdo em vigor, pois, ndo se enquadra no tipo descrito no RICMS/BA, o que contraria o
principio da legalidade que disciplina as relagdes tributarias.

Prosseguindo em seu arrazoado, alega que ¢ uma empresa que atua no ramo de distribuicdo de
bebidas, as quais estdo enquadradas no regime de substitui¢do tributaria, oportunidade em que
fez a junta as fls. 118/543 de copias de notas fiscais de compras, para embasar a sua alegagao.

Requer a aplicagdo do critério da proporcionalidade em relagdo a infracao 1.

Quanto a infragdo 2, disse que jamais determinou a emissao de qualquer outro documento em
lugar do que deveria ter sido emitido pelo equipamento eletrénico. Como justificativa, esclarece
que no periodo objeto da autuagdo, o ECF estava bloqueado por problemas técnicos, conforme
pode ser comprovado pelo Atestado de Intervencao em anexo.

Solicita, com base no principio da equidade, que a infracdo imputada seja convertida em
descumprimento de obrigagdo acessoria, no sentido de aplicar a multa de 1 UPF.

Ao finalizar, pede que o Auto de Infracdao seja considerado nulo e, caso assim ndo entenda o
CONSEF, que seja aplicado o critério da proporcionalidade, o que descaracteriza a infragao, ja que
comercializa somente com mercadorias com fase de tributagdao encerrada (bebidas).

O autuante ao prestar a informacao fiscal, fl. 546 dos autos, fez, inicialmente, um resumo das
alegacdes defensivas em relagdo a infragao 1.

Em seguida, alegou que pelo fato do autuado comercializar exclusivamente com produtos
substituidos e nao ser enquadrado no regime SIMBAHIA, ndo ha explicacdo razoavel para a
omissao de saida de mercadorias.

Com referéncia as DMA’s juntadas pela defesa em apoio ao seu argumento, esclarece que as
mesmas sao preenchidas pela empresa, sem nenhuma critica pelo Fisco.

Acerca da infragdo 2, em que o autuado apresentou um Atestado de Intervencgdo, aduz que o
mesmo somente comprova uma semana de paralisa¢do, além do que o documento anexado se
trata de uma copia, sem poder probatdrio para elidir a autuagao.

Ao concluir, requer a manuten¢ao do Auto de Infragao.

VOTO

Ap0s analisar as pecas que instruem o PAF, o meu posicionamento a respeito das infragdes ¢ o
seguinte:

Infracdo 1 - Diz respeito a omissdo de saidas de mercadorias tributaveis, apurada em decorréncia
dos valores constantes nas reducdes em Z como feitas por meio de cartdo de crédito e débito,
serem inferiores aos que foram informados a SEFAZ pelas administradoras dos referidos cartdes e
instituicdes financeiras.

Para instruir a agdo fiscal, o autuante elaborou a fl. 7 uma planilha onde foram consignados os
valores constantes nas reducdes em Z, referentes a vendas efetuadas pelo autuado por meio de
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cartdo de crédito e débito no exercicio de 2003, bem como com os valores informados pelas
administradoras e instituigdes financeiras, as diferengas apuradas e o valor do imposto devido.

Em sua impugnacao ao langamento, o autuado alegou que as mercadorias que comercializa estao
enquadradas no regime de substituicao tributéria, ou seja, com fase de tributacdo ja encerrada.
Para embasar o seu argumento, o autuado fez a juntada as fls.118/529 de copias das notas fiscais
de compras das mercadorias, cuja alegacdo nao foi acatada pelo autuante em sua informagao
fiscal.

Sobre a autuagdo e ap6s compulsar os documentos acima citados, observei ser pertinente a
alegacio defensiva, motivo pelo qual entendo que razdo assiste ao autuado. E que de acordo com
o art. 356, do RICMS/97, ocorrido o pagamento do ICMS por antecipacao ou substitui¢do tributaria,
ficam desoneradas de tributacao as operagdes internas subseqiientes com as mesmas mercadorias,
sendo, por conseguinte, vedada, salvo excecdes expressas, a utilizacdo do crédito fiscal pelo
adquirente, extensiva essa vedacao ao crédito relativo ao imposto incidente sobre os servigos de
transporte das mercadorias objeto de antecipagdo ou substitui¢cdo tributéria

Face o contido no dispositivo supra, entendo que o roteiro adotado pelo autuante ndo ¢ o
apropriado para o ramo de atividade desenvolvida pelo autuado, portanto, a presungao prevista
no paragrafo 4°, do art. 4°, da Lei n°® 7.014/96, ndo deve ser utilizada para exigéncia de imposto,
pois, implica em bi-tributacdo, o que ¢ vedado pela legislacao.

Em razao do acima expendido, considero ndo caracterizada a infragdo, cujo imposto exigido deve
ser excluido da autuagao.

Infracdo 2 - Foi aplicada multa pelo autuante no valor de R$3.702,07, pelo fato do autuado emitir
notas fiscais de venda da série D-1, apesar de possuir ECF devidamente autorizado pela SEFAZ.

Para documentar a acao fiscal, o autuante fez a juntada aos autos as fls. 20/33 do demonstrativo de
sua autoria, onde relacionou as notas fiscais da série D-1 emitidas pelo autuado no periodo
janeiro/03 a mar¢o/04 num total de vendas de R$74.041,30, sobre o qual foi aplicada a multa de 5%,
equivalente a R$3.702,07.

Ao se defender da imputacao, o autuado esclareceu que no periodo objeto da autuacdo, o ECF
estava bloqueado por problemas técnicos, conforme pode ser comprovado pelo Atestado de
Intervengdo em anexo, cuja alegacdo tem fundamento apenas para o periodo de 13 a 20/02/2004.
Como justificativa, esclareco que ao examinar o documento de fls. 116/177 juntado pela defesa,
verifiquel que a intervengdo no ECF se deu no dia 13/02/04, cujo término ocorreu em 20/02/04.
Desse modo, fica comprovado que o equipamento somente permaneceu sem funcionar durante
sete dias, enquanto as notas fiscais foram emitidas pelo autuado no periodo de janeiro/03 a
margo/04.

Ressalto que o autuante incorreu em equivoco ao incluir no levantamento de sua autoria os
valores das Notas Fiscais n°s 5301/5312 emitidas entre os dias 13 ¢ 20/02/04 num total de R$1.027,14,
quando o ECF encontrava-se sem funcionamento, cujo valor deve ser excluido, remanescendo
uma base de calculo de R$73.014,16.

Quanto ao pleito do autuado, para que a multa imputada, com base no principio da equidade, seja
convertida em 1 UPF/BA., ndo posso acata-la, haja vista existir penalidade especifica na legislacao
do ICMS para a irregularidade cometida

Com base na explanacdo acima, entendo parcialmente caracterizada a infracdo no valor de
R$3.650,71(5% de 73.014,16), cuja infragdo estad prevista no art. 42, XIII-A, “ h”, da Lei n°® 7.014/96.
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Ante 0 exposto, voto pela PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infracdo, para exigir o pagamento
da multa no valor de R$3.650,71.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 269114.0903/04-9, lavrado
contra WALMIR MOSQUEIRA MARTINEZ JUNIOR, devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento da multa no valor de R$3.650,71. prevista no art. 42, XIII-A, “h”, da Lei n°® 7.014/96 e dos
acréscimos legais.

Sala das SessOes do CONSEF, 17 de fevereiro de 2005.
ANTONIO AGUIAR DE ARAUJO — PRESIDENTE/RELATOR
LUIS ROBERTO DE SOUSA GOUVEA — JULGADOR

MONICA MARIA ROTERS - JULGADORA
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