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1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0249-11/06

EMENTA: ICMS. BASE DE CALCULO. REDUCAO
INDEVIDA. CONTRIBUINTE ATACADISTA. SAIDAS
INTERNAS DESTINADAS A PESSOAS NAO

CONTRIBUINTES DO ICMS. Nas saidas internas de
mercadorias promovidas por estabelecimento atacadista
beneficiado de termo de acordo previsto no Decreto n°
7.799/00, destinadas a pessoas juridicas contribuintes do
ICMS, a base de calculo podera ser reduzida em até
41,176%. Infrag¢do caracterizada por restar comprovado
que as operagdes foram efetuadas para pessoas fisicas e
ndo contribuintes do ICMS. Adequagdao do
demonstrativo de débito ao respectivo més de
ocorréncia do fato gerador. Alegacdao de existéncia de
crédito decorrente de operacdes de entrada ndo
comprovada. Onus do recorrente, do qual ndo se
desincumbiu validamente. Recurso NAO PROVIDO.
Decis@o uninime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario interposto da Decisdo da 5* JJF (Acorddo JJF n® 0029-05/06), que
concluiu pela integral Procedéncia do Auto de Infragdo em comento, mantendo o valor nele
consignado, qual seja, R$18.888,26, acrescido de multa de 60%, em decorréncia da falta de
recolhimento do ICMS referente a operagdes de saida de mercadorias, com utilizacao indevida de
reducdo de base de calculo, apurada nos exercicios de 2001 a 2003. Segundo a autuagdo, o
Recorrente teria feito uso do beneficio nas operagdes de vendas a ndo contribuintes, quando o
Decreto n® 7.799/00 ¢ claro ao condicionar a reducdo da base de célculo as transacdes feitas a
contribuintes do ICMS, devidamente inscritos na SEFAZ/BA.

A Decisdo recorrida fundamentou a integral procedéncia do Auto de Infracdo nos seguintes
argumentos:

1. O Decreto n°® 7.799/00 estabelece alguns requisitos para concessdo do beneficio da redugdo da
base de calculo, dentre eles, a assinatura de Termo de Acordo firmado com o Estado da Bahia
e, ainda, que as mercadorias sejam destinadas a pessoa juridica contribuinte do ICMS,
devidamente inscrita na SEFAZ/BA. Nao tendo, o autuado, comprovado que as vendas foram
destinadas a contribuintes, resta mantida a pretensao fiscal;

2. No que tange ao reconhecimento do direito ao crédito suscitado pelo autuado, no que tange a
operagdes de entrada de mercadorias, a defesa ndo anexou copias das respectivas notas fiscais,
nem mesmo dos livros fiscais proprios, para que se pudesse verificar se as operacdes
correspondem as mercadorias indicadas e suas quantidades, razdo pela qual ndo sdo acatados
os demonstrativos apresentados pelo contribuinte. A escrituragdo de crédito fiscal fora do
periodo em que deveria ter sido lancado ¢ regida pelo art. 101, do RICMS, podendo, o
contribuinte, quando o desejar, promover a sua apuracdo e comunicar a Inspetoria Fiscal,
observando o disposto no §1°, 11, do aludido dispositivo.
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3. Constatou-se que o agente fiscal promoveu o lancamento do débito constituido ao final de
cada exercicio, quando deveria ter feito mensalmente. Elaborou-se novo demonstrativo do
imposto devido, mantendo-se inalterado o montante langado.

Em seu Recurso Voluntario, o Contribuinte pede sejam acolhidas as razdes a seguir explicitadas,
para anular a Decisdo proferida pela instancia a quo, e, ao final, julgar improcedente a autuagao:

1. O recorrente nao apresentou as notas fiscais mencionadas na peca de defesa por se tratar de
um volume muito grande de documentos, mas que estaria disposto a promover a sua juntada,
caso se entendesse necessario. Asseverou, ainda, o recorrente, na impugnacao, que os dados
mencionados no anexo poderiam ser confirmados por meio do SINTEGRA. Tal pedido,
entretanto (juntada posterior de documentacdo, acaso se fizesse necessario), foi
desconsiderado no julgamento da autuacdo, em flagrante violagdo ao principio da busca da
verdade real, onde reside a nulidade da Decisdo guerreada, principalmente para que seja dada
ao recorrente a possibilidade de juntar os mencionados documentos, evitando a manutengao
de uma injustica.

2. O recorrente confessa ter feito uso do beneficio da redugdo da base de calculo em vendas
realizadas a ndo contribuintes. Todavia, o agente fiscal deveria ter se detido a origem das
mercadorias sobre as quais versa o langamento promovido, pois, em razdo de serem
provenientes deste Estado da Bahia, lhe autorizam a utilizagdo de um crédito no importe de
12% ou 17%. O agente fiscal ndo se ateve ao fato de que o recorrente, ao aplicar, nas saidas
das mercadorias, a base de calculo reduzida, também utilizou como crédito fiscal aquele
mesmo redutor. Da forma como a fiscalizagdo foi realizada, ndo foi concedido o crédito a que
o recorrente teria direito, o que contraria a Constituicao Federal e a legislagdo tributéria, por
ocorréncia de bis in idem.

3. Para comprovar suas alegacdes, o recorrente apresentou, em sede de defesa, relatorio onde
estavam relacionadas todas as notas fiscais de entrada, bem como todas as diferencas entre o
crédito que a autoridade fiscal deixou de apurar e o que legalmente lhe cabe. Logo, a Fazenda
ja& possuia os dados necessarios na busca de informagdes junto ao SINTEGRA.

4. Embasa, ainda, o recorrente, sua pretensao recursal, no direito ao crédito destacado na nota de
compra e, bem assim, a ndo cumulatividade do ICMS, ressaltando que a manutencdo da
autuagdo ensejara enriquecimento sem causa do Fisco Estadual, por manifesto bis in idem.

Em seu Parecer opinativo, a PGE/PROFIS advoga pelo Improvimento do Recurso Voluntario
apresentado, pois:

a) ndo se trata de Decisdo passivel de nulidade, pois o Contribuinte poderia ter promovido a
juntada dos documentos necessarios a comprovacao de seu crédito, mas ndo o fez;

b) o art. 147, do RPAF ¢ claro ao estabelecer o indeferimento de pedidos de diligéncia quando se
destinam a verificar fatos que poderiam ser comprovados por documentos em posse do
requerente e cuja copia poderia ter sido trazida aos autos;

c) percebe-se que, no mérito, todas as alegagdes estdo vinculadas a preliminar de nulidade da
Decisdo atacada, que, por ndo incorrer em falhas, ndo devera ser declarada nula;

d) a prova acerca da existéncia de créditos cabe ao recorrente;
e) nao se esta diante de enriquecimento ilicito ou violagao a ndo cumulatividade do ICMS;

f) o crédito alegado pelo recorrente podera ser utilizado posteriormente, conforme disciplina o
art. 101, do RICMS.

VOTO

Inicialmente, deve-se analisar a preliminar suscitada pelo recorrente, de nulidade da Decisdo
recorrida, em razao da nao apreciacao das alegacdes concernentes a impossibilidade de juntada
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dos documentos comprobatorios da existéncia do crédito anunciado na pega de impugnagao.

Merece uma analise mais aprofundada, tal alegacdo formulada pelo recorrente, para que nao
pairem duvidas acerca da Decisdo proferida. De portico, vale registrar que se esta diante de uma
lide. Lide administrativa, ¢ verdade, mas lide — conflito de interesses. Logo, traz-se para este
procedimento administrativo fiscal a regra geral do 6nus da prova: o 6nus da prova cabe a quem
alega. De fato, esta regra, em sede de direito publico e atividade administrativa, principalmente a
vinculada, sofre um sem-numero de mitiga¢des, impondo & Administragdo Publica o dever de
embasar, dar pressuposto fatico a todos os atos praticados, mais ainda se trouxer prejuizo ao
administrado.

No caso em andlise, o agente fiscal, cumprindo com seus deveres funcionais, apurou auséncia de
recolhimento do ICMS, em razdo da utilizacdo indevida de beneficio de reducao de base de
calculo. Instruiu adequadamente o langamento promovido e demonstrou onde reside a infragao
cometida pelo recorrente. Este ultimo, exercendo plenamente seu direito de defesa, confessou a
procedéncia do lancamento de oficio, no que tange ao fato em si, discordando, entretanto, do
montante atribuido ao débito apurado, pois o preposto fiscal teria deixado de levar em
consideragdo créditos fiscais incidentes sobre as operagdes de entrada das mesmas mercadorias
vendidas a ndo-contribuintes, com redu¢ao da base de calculo.

Plausivel, a alegacdo do recorrente. Entretanto, despida de qualquer prova, torna impossivel o
seu acolhimento. Observe-se que o recorrente, unico detentor dos documentos que poderiam
provar a existéncia do crédito fiscal, tivera oportunidade para promover a sua juntada, nao se
desincumbindo, entretanto, validamente, do 6nus que somente a si competia. Entendo, com a
devida licenca, juridicamente inaceitavel, a escusa apresentada para a nao colacdo dos
documentos (excessivo numero de notas fiscais). Mais infértil, ainda, mostra-se a assertiva de
que, caso os julgadores entendessem necessario, o recorrente poderia ter promovido a juntada de
copia das notas fiscais. As mais comezinhas regras processuais firmam o principio da
eventualidade e da concentragdo da defesa. Nao ¢ dado ao litigante formular alegacdes e produzir
provas em momentos diversos. Deverd fazer de uma s6 vez e de maneira concentrada, todas as
alegacdes Uteis e provas cabiveis para demonstrar o seu direito. Assim ndo agindo, precluso o
direito de alegar e de provar.

Além do mais, o RPAF ¢ bastante claro ao firmar o momento adequado a producao das provas das
alegagdes contidas na defesa e as hipoteses de relativizagdao desta regra, dentre as quais ndo se
enquadra o caso em analise neste Auto de Infracao:

“Art. 123. E assegurado ao sujeito passivo tributario o direito de fazer a impugnacido do
langamento, medida ou exigéncia fiscal na esfera administrativa, aduzida por escrito e
acompanhada das provas que tiver, inclusive documentos, levantamentos e demonstrativos
referentes as suas alegacgdes, no prazo de 30 (trinta) dias, contado da intimacao.

§ 1° A matéria relacionada com a situagao que constitua o objeto da lide devera ser alegada de
uma so vez.

§ 2° A defesa podera referir-se apenas a parte da exigéncia fiscal, assegurando-se ao sujeito
passivo, quanto a parte ndo impugnada, o direito de recolher o crédito tributdrio com as
redugdes de penalidades previstas em lei.

§ 3° A depender da evidéncia de erros ou da complexidade da matéria em questdo, a defesa
podera requerer a realizagao de diligéncia ou pericia fiscal, nos termos do art. 145.

§ 4° A petigdo de defesa sera entregue preferencialmente na reparti¢ao fiscal do domicilio do
sujeito passivo ou na reparti¢cao do local da ocorréncia do procedimento fiscal.

§ 5% A prova documental sera apresentada na impugnacgdo, precluindo o direito de o
impugnante fazé-la em outro momento processual, a menos que:

I - fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentagdo oportuna, por motivo de
for¢ca maior;
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1l - se refira a fato ou a direito superveniente;
III - se destine a contrapor fatos ou razoes posteriormente trazidos aos autos.”

Em sede de procedimento administrativo, em razdo da inafastabilidade do Poder Judiciario, este
Conselho vem até relativizando o momento de producdo de provas e aceitando aquelas
extemporaneamente colacionadas ao feito, desde que antes do julgamento, acaso fique
demonstrado equivoco na agao fiscal.

Fica claro, portanto, que o recorrente poderia ter trazido ao feito as copias das notas fiscais
mencionadas no anexo apresentado com a defesa — deve-se frisar que apenas o recorrente
poderia ter produzido a prova atinente aos créditos fiscais, ninguém mais. Nao o fazendo, ndo
poderé ser acolhido o pedido de diligéncia ou de nulidade da Decisdo de primeiro grau, com base
no art. 147, do mesmo RPAF, ja transcrito no Parecer opinativo da PGE/PROFIS.

Oportuna a assertiva da representante da PGE/PROFIS, ao asseverar que as alegacdes de mérito
estdo intrinsecamente ligadas a preliminar suscitada, eis que todas, de uma forma ou de outra,
visam a atacar a ndo concessao do crédito fiscal alegado pelo recorrente e que tem origem nas
operagdes de saida das mercadorias sobre as quais cobra-se, agora, o0 ICMS.

Nao existindo, nos autos, meios para se verificar a efetiva existéncia dos créditos fiscais alegados
pelo recorrente, caem por terra a alegagao de provavel ocorréncia de cumulatividade, bis in idem,
enriquecimento ilicito do Fisco e todas as demais suscitadas na defesa e no Recurso. Percebe-se,
pois, que a analise do mérito das pecas apresentadas pelo recorrente encontra-se prejudicada em
razao de sua propria atuagdo, quando deixa de promover a juntada dos documentos necessarios a
comprovagdo do quanto alegado.

Merece registro, por fim, que, acaso realmente existente o crédito fiscal suscitado pelo
recorrente, este podera promover a sua utilizacdo, na forma dos arts. 101 e demais, aplicaveis, do
RICMS vigente.

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao Recurso Voluntario, homologando a Decisdo recorrida,
por seus proprios fundamentos.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado ¢ homologar a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE do Auto de Infragdo n° 298579.0002/04-0, lavrado contra J.B.
COMERCIAL LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no
valor de R$18.888,26, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, 11, “a”, da Lei n°® 7.014/96, €
demais acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 29 de junho de 2006.

ANTONIO FERREIRA DE FREITAS — PRESIDENTE

FABIO DE ANDRADE MOURA - RELATOR

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. DA PGE/PROFIS
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