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EMENTA: ICMS. NULIDADE. INOBSERVACIA DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL. VICIO FORMAL DO
PROCEDIMENTO. Langamento em desacordo com as
normas que regam a matéria. Auto de Infracdo NULO.
Decisao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragao, lavrado em 16/09/2003, refere-se a exigéncia de R$17.861,73 de ICMS, acrescido
das multas de 60% e 70%, tendo em vista que foram constatadas as seguintes irregularidades,
mediante levantamento quantitativo de estoques, exercicio de 2002:

1. Falta de recolhimento do imposto relativo a operacdes de saidas de mercadorias tributaveis
nao declaradas, com base na presuncao de que o sujeito passivo, ao deixar de contabilizar as
entradas efetuou o pagamento dessas entradas com recurso provenientes de operacdes de
saidas realizadas anteriormente e também nao contabilizadas. Valor do débito: R$13.563.59.

2. Falta de recolhimento do imposto por antecipagdo tributaria, de responsabilidade do proprio
sujeito passivo, apurado em fungdo de MVA, deduzida a parcela do tributo calculada a titulo
de crédito fiscal, por ter adquirido mercadorias de terceiro desacompanhadas de documento
fiscal, decorrente da omissao do registro em sua escrita de entrada de mercadorias sujeitas
ao regime da substituicdo tributaria. Valor do débito: R$4.298,14.

O autuado apresentou defesa a fl. 72 dos autos, alegando que nao foi informado no levantamento
fiscal, onde foram obtidos os dados nele consignados, tendo em vista que se trata de uma
microempresa, enquadrada no SIMBAHIA, ndo possui escrituragdo fiscal, exceto o livro Registro
de Inventédrio, fazendo somente a emissdo dos documentos fiscais relativos as operacdes
realizadas, e a documentacao ndo aponta para os numeros encontrados pela fiscalizagcdo. Quanto
a primeira infra¢do, argumentou que sendo uma microempresa, ndo pode o fisco apurar o
imposto de duas formas diferentes, ou seja, pelo SIMBAHIA e pelo sistema normal, quando no
maximo poderia, talvez, reenquadra-la, mantendo o calculo do imposto pelo regime SIMBAHIA.

Em relagdo ao segundo item do Auto de Infragdo, ressaltou que inexistem os documentos
utilizados para a apuragdo dos fatos para servir de base ao lancamento. Disse que em se tratando
apenas de presungdes, a diferenca encontrada nao pode ser objeto de tributagdo, e se assim fosse,
estaria numa terra sem leis para regular as relagdes entre as pessoas. Disse que as presungdes nao
podem prosperar diante dos elementos que nao deixam duvidas. Alegou ainda, que nao tendo
havido a devolug¢do dos documentos solicitados pela fiscalizagdo, reserva o direito de se
pronunciar posteriormente, ou de anexar copias, a exemplo do livro de Inventario. Requer a
improcedéncia do Auto de Infragao.

O autuante Antonio Anibal Bastos Tinoco apresentou informagao fiscal a fl. 95 do PAF, dizendo
que o autuado apresentou argumentos que seriam plausiveis, caso tivesse consubstanciado sua
defesa em copias do LMC utilizado na agdo fiscal, e além de ndo fazé-lo, tenta descaracterizar a
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exigéncia fiscal, alegando que ¢ microempresa, afirmando que ndo sabe como foi apurado o
valor do imposto exigido, por nao possuir escrita fiscal. Entretanto, o autuado se esquece que, o
fato de ser microempresa, ndo o desonera da obrigacdo de manter os livros obrigatérios, a
exemplo do LMC (fls. 17 a 57), apresentado pelo proprio autuado, faltando varias paginas, mas
que continha elementos suficientes para dar subsidios a acgdo fiscal. Disse que, juntamente com o
LMC entregue pelo autuado, juntou aos autos copias do livro Registro de Inventario (fls. 58 a 65),
que por si s6, comprova o apurado, e ndo vé como a agdo fiscal possa ser elidida sem a
apresentacao de provas eficazes para descaracteriza-la.

Considerando a alegagdo defensiva de que ndo houve devolugdo dos documentos apresentados a
fiscalizacdo, encontrando-se os demonstrativos elaborados pelo autuante sem a necessaria
assinatura comprobatéria do recebimento pelo contribuinte, a 2* JJF converteu o presente processo
diligéncia a INFAZ Vitéria da Conquista para ser providenciada a entrega de coOpias dos
demonstrativos acostados aos autos, fls. 06 e de 10 a 16, devendo ser firmado recibo pelo autuado
ou seu representante legal, reabrindo o prazo de defesa.

Foi solicitado, também, para o autuante anexar ao PAF a comprovagdo da devolugdo ao sujeito
passivo dos livros e documentos fiscais utilizados na acao fiscal.

Em atendimento ao solicitado, foi expedida intimag¢do ao autuado (fl. 99), com remessa dos
demonstrativos, sendo apresentada nova manifestacdo pelo sujeito passivo (fl. 102) reafirmando
todos os argumentos da impugnacdo inicial, ¢ que os documentos utilizados pelo autuante nao
foram devolvidos.

Nova informagao fiscal foi prestada pelo autuante a fl. 105, esclarecendo que jamais deixou de
entregar os documentos utilizados na acao fiscal, haja vista que necessitou apenas das fotocopias,
sendo essas entregues pelo contador do autuado que ficou com os originais. Por isso, ndo existe
recibo a ser anexado aos autos. Disse que concorda com a entrega ao autuado de copia dos
demonstrativos de fls. 06 € 10 a 66 dos autos.

VOTO

O Auto de Infragdo ¢ decorrente de levantamento quantitativo de estoques, em exercicio de 2002,
sendo constatada diferenga quantitativa de entrada de mercadoria tributavel, e exigido o imposto
relativamente a diferenga encontrada.

Inconformado o levantamento fiscal, o autuado alegou em sua defesa que esta enquadrado no
SIMBAHIA, ndo possui escrituragdo fiscal, exceto o livro Registro de Inventario, fazendo somente
a emissao dos documentos fiscais relativos as operacgdes realizadas, e sendo uma microempresa,
ndo pode o fisco apurar o imposto de duas formas diferentes, ou seja, pelo SIMBAHIA e pelo
sistema normal.

Observo que o Regime Simplificado de Apuracdao do ICMS (SIMBAHIA), foi instituido através da
Lei n°® 7.357/98, constando no inciso II, do art. 5° da mencionada lei que o tratamento simplificado
de apuracdo ndo se aplica ao pagamento do ICMS nas operagdes sujeitas a antecipagao tributaria.

De acordo com os dados cadastrais do autuado, o mesmo tem como atividade o comércio de
combustiveis, mercadorias que estdo sujeitas ao pagamento de antecipacdo tributaria, sendo
estabelecidos no art. 512 do RICMS/97 os responsaveis pela retencao do imposto nas saidas que
efetuarem para fins de antecipagdo do recolhimento do tributo relativo a operagdo ou operagdes
subseqiientes a serem realizadas pelos adquirentes neste Estado.
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Constato que o autuado ndo exibiu qualquer documento fiscal para comprovar a inexisténcia de
omissao do registro das entradas da mercadoria objeto da autuagdo, e no caso em exame, nao
merece prosperar as alegacdes defensivas, haja vista que, por se tratar de produto enquadrado no
regime de Substitui¢ao Tributéaria, ndo ficou comprovada a origem da mencionada mercadoria,
inexistindo conseqiientemente, comprovacao do recolhimento do imposto.

Entretanto, ndo obstante essa falta de comprovagdo, de acordo com a descri¢do da primeira
infra¢do, o imposto foi exigido com base na presun¢do legal de que o sujeito passivo ao deixar
de contabilizar as entradas efetuou o pagamento dessas entradas com recursos provenientes de
operacdes de saidas anteriores também ndo contabilizadas, ressaltando-se que a segunda infracdo
¢ decorrente da primeira.

Como ja foi dito, o autuado tem como atividade o comércio de combustiveis, mercadorias
enquadradas no regime de substituicdo tributaria, sujeitas ao pagamento do imposto por
antecipagdo, por isso, ¢ inadequado se falar em presungdo de omissdo de saidas anteriores, haja
vista que, ocorrido o pagamento do imposto por antecipagdo, ficam desoneradas de tributagdo as
operagdes internas subseqiientes com as mesmas mercadorias.

Observo que na constatagdo de omissdo de entrada de mercadoria enquadrada no regime de
substituicdo tributdria, deve-se aplicar a regra prevista no art. 10 da Portaria n® 445/98, exigindo-se
o imposto do sujeito passivo na condicdo de responsavel solidario, por ser detentor de
mercadoria recebida de terceiros desacompanhada de documentacio fiscal. E devido também, o
tributo apurado em fun¢do do valor acrescido, de acordo com os percentuais de MVA previstos
no anexo 88 do RICMS/97, relativamente as mercadorias sujeitas a antecipagdo tributéria, cuja
diferenca de entrada foi apurada, devendo ser anexado aos autos o demonstrativo desse calculo.

Vale ressaltar, que ha possibilidade de equivoco no levantamento fiscal, uma vez que nao foram
consideradas as entradas de combustiveis. No caso em exame, o autuante limitou-se ao exame do
LMC, sem computar as notas fiscais de entradas.

Concluo que, no caso em exame, nos moldes como foi descrita a infracao apurada, ¢ inadequada
a acusagdo fiscal, relativamente a presun¢ao de omissdo de saidas, ficando caracterizado que o
lancamento foi efetuado em desacordo com as normas que regem a matéria. Por isso, merece ser
decretada a nulidade da autuagdo fiscal, representando-se a autoridade competente para instaurar
novo procedimento fiscal a salvo da falha apontada, conforme art. 156, do RPAF/99.

Face ao exposto, voto pela NULIDADE do Auto de Infracao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar NULO o Auto de Infragdao n° 088502.0043/03-1, lavrado contra POSTO DE
GASOLINA DAVID LTDA., representando-se a autoridade competente para instaurar novo
procedimento fiscal a salvo da falha apontada, conforme art. 156, do RPAF/99.

Sala das SessOes do CONSEF, 28 de fevereiro de 2005.
DENISE MARA ANDRADE BARBOSA - PRESIDENTE

ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA - RELATOR

EDUARDO RAMOS DE SANTANA - JULGADOR
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