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1 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO JJF N° 0109-01/06

EMENTA: ICMS. NULIDADE. INSEGURANCA NA
DETERMINACAO DA INFRACAO. Notas fiscais colhidas
junto ao estabelecimento remetente por si s6 ndo sao
suficientes para caracterizar a infracdo. Auto de
Infragdo NULO. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragado, lavrado em 18/12/2005, exige ICMS no valor de R$26.575,08 acrescido de multa
de 60% pela falta de recolhimento do ICMS por antecipacdo, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, referente as aquisicoes de mercadorias provenientes de outras unidades da
Federacgao e relacionadas no anexo 88. O contribuinte ndo recolheu o ICMS devido por antecipagdo nas
compras da mercadoria (aglcar), conforme Demonstrativo da Falta de Pagamento da Antecipacdo
Tributéria, anexo ao processo.

O autuado, através de advogados legalmente constituidos, apresentou impugnacao as fls. 106 a
115, alegando como preliminar de nulidade do langamento, que os fatos geradores haviam sido
alcancados pela decadéncia. Afirmou que nos casos de langamento por homologacdo o prazo
decadencial esta previsto no transcrito art. 150, § 4°, do CTN - Codigo Tributario Nacional, onde
esta expresso que se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, o mesmo sera de cinco anos, a contar
da ocorréncia do fato gerador.

No caso em anaélise, os fatos geradores ocorreram no periodo de janeiro de 2000 a agosto de 2001,
enquanto que o langamento efetivado através do Auto de Infragdo formalizou-se em 18/01/2006,
quando foi pessoalmente intimado na Reparticdo Fazendéria. Desta forma, concluiu que
contando o prazo de cinco anos a partir da ocorréncia dos fatos geradores, foram alcancados pela
decadéncia os meses de janeiro a dezembro de 2000.

No mérito, argiiiu ser principio do direito que o 6nus da prova pertence a quem alega, caso em
que a regra se aplica também ao direito tributario. Disse que, além disso, o lancamento, por ser
um ato administrativo, goza de legitimidade. Esse fato, entretanto, ndo dispensa a autoridade
administrativa de motivar o ato, condi¢ao indispensavel a sua validade. Sobre o 6nus da prova
em direito tributario, transcreveu comentario do tributarista Hugo de Brito Machado e ementas
referentes ao tema discutido.

Asseverou que a autuagdo nao apresenta as provas relativas ao fato que lhe ¢ imputado, que se
refere a aquisi¢do, transporte e comercializacdo de mercadorias dentro do Estado da Bahia.
Argumentou que nenhuma das notas fiscais arroladas na autua¢ao contem a sua assinatura ou de
pessoa autorizada, comprovando o efetivo recebimento dos produtos, o que demonstra a falta de
sua participagdo na operagao de compra das referidas mercadorias. Disse ainda, que ndo existe
nenhum registro procedido pelas autoridades fazendérias, que evidencie a entrada das
mercadorias neste Estado.
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Prosseguiu, dizendo que inexistindo comprovacao de sua participacao na realiza¢ao das citadas
operagodes, ndo se pode responsabiliza-lo pelos tributos, desde quando ndo existe fato material
que corresponda a hipdtese de incidéncia da obrigacao tributaria. Aduziu que o simples fato das
notas fiscais terem sido emitidas em seu nome, ndo prova que as tenha adquirido, pois o
remetente poderia emitir documentos fiscais em nome de qualquer comerciante, bastando para
tanto que possuisse seus dados cadastrais.

Transcreveu o art. 219, inciso IX do RICMS/97, que trata do comprovante de entrega dos produtos
discriminados na nota fiscal, argliindo que a declaracdo de recebimento ¢ um meio indispensavel
na efetivagdo da transacao comercial, sendo inclusive exigido pelo fisco na confec¢ao das notas
fiscais.

Afiangou, ademais, que jamais poderia ter participado das operagdes em questdo, uma vez que se
encontrava inativo desde a sua constitui¢cao, ndo tendo praticado nenhum ato de comércio, de
acordo com os recibos de entrega das declaragdes anuais de rendimento, anexadas as fls. 128 a
132. Disse que esse fato foi evidenciado pelo proprio autuante, quando respondeu mensagem do
Coordenador de Atendimento da Infaz Feira de Santana, conforme documento a fl. 134 dos autos.
Referiu-se, ainda, as suas Declaragdes do Imposto de Renda Pessoa Fisica, acostadas as fls. 136 a
145, alegando que também comprovavam a sua inatividade, pelo fato de inexistiram recebimentos
de rendimentos origindrios da empresa autuada.

Acrescentou que jamais solicitou talonarios de notas fiscais a SEFAZ, indispensaveis ao exercicio
da atividade de comércio atacadista e varejista de cereais e produtos ndo especificados. Registrou
também que nunca teve qualquer empregado, de acordo com os recibos das entregas e das
Relagdes Anuais de Informagdes Sociais — RAIS (fl. 149).

Insurgiu-se contra a autuacao, observando a inexisténcia de indicios que comprovassem a entrada
das mercadorias no Estado da Bahia, por falta de carimbo das autoridades fazendarias dos postos
fiscais existentes nas rodovias que ligam a Bahia ao Estado de Sergipe. Argumentou que seria
impossivel que a pratica descrita no Auto de Infracdo passasse despercebida pela fiscalizacao,
por mais de um ano, sem que nenhuma carga descrita nas notas fiscais fosse retida pelas
alfandegas estaduais.

Asseverou que nao tendo realizado qualquer fato negocial ou juridico, que o torne obrigado a
responder pelo ICMS como contribuinte, a imputacao feita ¢ indevida e, por conseqiiéncia, o
crédito tributario constituido ¢ nulo. Concluiu, requerendo, preliminarmente, a nulidade do
lancamento pertinente aos fatos geradores ocorridos no periodo de janeiro a dezembro de 2000,
em face da decadéncia, e, no mérito, a sua improcedéncia.

O autuante, na informacao fiscal prestada as fls. 152 a 154, afirmou que o autuado fora intimado
para apresentar livros e documentos fiscais, para que pudessem ser auditados, especialmente em
relacdo a antecipagdo do ICMS referente as compras de acgticar da Usina Sao José do Pinheiro
Ltda, localizada no Estado de Sergipe, por ndo haver acordo entre esse estado ¢ a Bahia, para
retencdo do imposto na fonte pelo remetente, de acordo com as notas fiscais encaminhadas a
Infaz Alagoinhas para fiscalizacdo, pela GEFIS — Geréncia de Fiscalizagdo. Alegou nao ter
encontrado o sujeito passivo para intima-lo a respeito do Auto de Infracdo, pois o seu
estabelecimento encontrava-se fechado, enquanto que o seu contador informou nado dispor de
documentos ou livros fiscais da empresa. Ponderou que em decorréncia da impossibilidade de
intimagao pessoal do socio da empresa, nao se pode falar em decadéncia do direito do Estado da
Bahia em cobrar o tributo devido, conforme determina o art. 965 do RICMS/97.

Quanto as alegacdes defensivas de nunca ter praticado atos de comércio, argumentou ser muito
estranho que uma empresa se cadastre no sertdo baiano como atacadista e varejista de cereais e
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jamais chegue a funcionar ou solicite autorizagdo da SEFAZ para impressdao de documentos fiscais
e que, entretanto, tenha seus dados cadastrais fornecidos a empresa estabelecida no Estado de
Sergipe, sendo esses dados sigilosos € que venham a ser utilizados indevidamente na emissao de
notas fiscais. Acrescentou que apesar das penalidades e dos riscos aos quais estava sujeito, por
permanecer com a inscricdo estadual ativa, o autuado nao solicitou a sua baixa no cadastro
estadual, assumindo a responsabilidade pela sua possivel ma utilizagdo por terceiros.

Em relacao a falta de vistos pela fiscalizag¢do, observou que geralmente os mesmos sao aplicados
nas primeiras vias das notas fiscais, que ficam em poder do contribuinte. Acrescentou ademais,
ser inviavel que as unidades da fiscalizacdo alcancem todos os pontos da fronteira estadual,
principalmente considerando a existéncia de diversas estradas secundarias utilizadas pelos
contribuintes na fronteira “seca” entre os dois estados. Sugeriu a manuten¢ao integral do Auto de
Infragao.

VOTO

O Auto de Infragdo em lide faz exigéncia do imposto por antecipacdo, referente as aquisi¢des de
mercadorias (agucar), provenientes de outra unidade da Federagao e relacionadas no anexo 88.

O autuado argiiiu a decadéncia do direito da Fazenda Publica Estadual em constituir o crédito
tributario em relagdo aos fatos geradores transcorridos no exercicio de 2000, sob a premissa de
que apenas tomara ciéncia do Auto de Infragdo em 18/01/2006.

Afasto tal alegacdo, pois a legislagdo tributdria do Estado da Bahia fixou o prazo de
homologa¢do em cinco anos a contar “do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o
langamento poderia ter sido efetuado”, de acordo com o art. 107-A, inciso 1, do COTEB, e art. 965,
inciso I, do RICMS/97.

Ressalto que o presente Auto de Infracdo foi lavrado em 18/12/2005, data anterior ao termo final
para a ocorréncia da decadéncia, em 31/12/2005, ndo importando a data da notificagdo do autuado,
conforme tem sido o entendimento deste CONSEF em reiteradas decisdes, a exemplo dos
Acorddos CJF n™ 0113/12-05 e 0102/12-05, do qual transcrevo parte:

“Para os fatos geradores ocorridos a partir de 01/01/98, a Fazenda Publica tinha
até o dia 31/12/03 para constituir o crédito tributario mediante o lancamento. No
caso em tela, o crédito tributario foi constituido em 30/06/03, quando foi encerrada
a agdo fiscal. Portanto, quando foi lavrado o Auto de Infracdo, ainda ndo tinha se
operado a decadéncia relativamente aos fatos geradores citados no Recurso
Voluntario. O fato de o recorrente so ter sido notificada do lancamento em
fevereiro de 2004 ndo quer dizer que o crédito tributario tenha sido constituido
nesta data.” (grifo nosso).

Pleiteando a improcedéncia da autuagdo, o sujeito passivo argumentou inexistirem nos autos as
provas concernentes ao recebimento das mercadorias objeto do langamento, bem como da
entrada dos produtos no territério baiano, e ainda por ter permanecido inativo desde a sua
constituigao.

Considerando que as notas fiscais utilizadas no levantamento realizado pela fiscalizagdo, foram
coletadas no estabelecimento emitente situado em outra unidade da Federagdo, ndo existindo
assim prova nos autos, quanto ao ingresso das mercadorias no territorio deste Estado, ndo ha
como se determinar, com seguranca, a infracdo imputada ao autuado. Verifico inclusive que as
notas fiscais objeto da autuacdo sequer constam no sistema de Controle Fiscal Automatizado de
Mercadorias em Transito — CFAMT, da SEFAZ/BA. Vale ressaltar que a Camara Superior deste
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CONSEF apreciou matéria idéntica e, através do Acdérdao CS 1023/99, apresentou o seguinte
posicionamento: “as vias fixas das notas fiscais colhidas junto ao estabelecimento remetente ndo
sdo suficientes para se caracterizar, com seguranga, a infra¢do’.

Voto pela NULIDADE do Auto de Infracao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, julgar NULO o Auto de Infragdo 206915.0051/05-9, lavrado contra JOSE CARLOS
CARVALHO SILVA DE NOVA SOURE.

Esta Junta recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do consEr, nos termos do
art. 169, inciso 1, alinea “a”, item 1, do RPAFm9, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, alterado pelo
Decreto n° 7.851/00, com efeitos a partir de 10.10.00.

Sala das SessGes do CONSEF, 05 de abril de 2006.

CLARICE ANISIA MAXIMO MOREIRA - PRESIDENTE

VALMIR NOGUEIRA DE OLIVEIRA - RELATOR

RUBENS MOUTINHO DOS SANTOS - JULGADOR
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