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A.LN° 147365.0059/08-1

AUTUADO COMERCIAL DE MATERIAIS DE CONSTRUCAO FONTES BRITO LTDA
AUTUANTE - ROVENATE ELEUTERIO DA SILVA

ORIGEM - INFAZ JEQUIE

INTERNET - 30.10.08

4* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0323-04/08

EMENTA: ICMS. 1. SIMBAHIA. EMPRESA DE PEQUENO
PORTE. ENTRADAS DE MERCADORIAS. FALTA DE
CONTABILIZACAO. PRESUNCAO LEGAL DE OPERACOES

NAO REGISTRADAS. EXIGENCIA DO IMPOSTO. A falta de
contabilizacdo de entradas de mercadorias indica que o
sujeito passivo efetuou pagamentos com recursos nao
contabilizados decorrentes de operacdes anteriormente
realizadas e¢ também ndo contabilizadas. Infracdo

caracterizada. 2. DOCUMENTOS DE INFORMACOES
ECONOMICO-FISCAIS. DME (DECLARACAO DO
MOVIMENTO ECONOMICO DE MICROEMPRESAS E
EMPRESAS DE PEQUENO PORTE). ENTRADAS NAO
DECLARADAS. DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO

ACESSORIA. MULTA. Infracdo ndo elidida. Rejeitada a
preliminar de nulidade. Auto de Infragdo
PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo em lide, lavrado em 19/02/2008, exige o pagamento do valor de R$7.050,59, em
decorréncia das seguintes constatagoes:

1 - Omissdo de saidas de mercadorias tributaveis através de mercadorias nao registradas, sendo
exigido o imposto de R$394,01, acrescido da multa de 70%;

2 - Omissao de entradas de mercadorias no estabelecimento Informagdes Economico-Fiscais
apresentadas através da DME — Declaragdo do Movimento Econémico de Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte, nos exercicios de 2003 e 2004, sujeitando-se a multa no valor de
R$6.656,58, equivalente a 5% sobre o valor de R$133.131,60, conforme demonstrativos e
documentos as fls. 14 e 17.

Em sua impugnacgdo tempestiva, fls. 22 a 29, o autuado, depois de descrever as infracdes cujo
cometimento lhe foram atribuidas, apresenta as ponderagdes a seguir sintetizadas.

Com relacao a infragdo 01 diz que:
1 - Nao adquiriu as mercadorias descritas nas notas fiscais e elencadas no levantamento fiscal, e
que por isso, ocorrera a falta de registro, tanto nas entradas, quanto nas saidas;

2 - Apesar da veracidade da presuncao conferida pela lei aos dados levantados pelo CFAMT,
observa que ndo se trata de presungdo absoluta. Acrescenta que € notério o conhecimento de
fraudes envolvendo a circulacdo de mercadorias pelas rodovias do Estado da Bahia. Assegura
que essas fraudes na sua maioria sao praticadas com o unico objetivo de burlar o fisco, fazendo
com que a cobranga dos tributos seja imposta a contribuintes diversos daquele que adquiriu a
mercadoria, utilizando para tanto, os dados cadastrais de terceiros na hora da aquisicao;

3 - Afirma que no presente caso, as mercadorias, consoante as notas fiscais coletadas no CFAMT
circulou com seus dados cadastrais, no entanto, as referidas mercadorias ndo ingressaram em seu
estabelecimento;
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4 - Assegura que o fisco tem a obrigacao de fiscalizar a ocorréncias de fatos geradores e primar
pela correta aplicacdo da Lei. Diz-se vitima de fraude por terem se apoderado de seus dados
cadastrais e adquiriram mercadorias fazendo com que a responsabilidade sobre ele recaisse.
Ressalta que para se defender teria que apresentar prova negativa de seu nao cometimento do fato
que lhe fora imputado. Transcreve o art. 333 do Codigo de Processo Civil para asseverar que o
onus da prova incumbe ao autor quanto ao fato constitutivo de seu direito, e ao réu quanto a
existéncia de fatos impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor;

5 - Observa ainda que outros meios dispde o autuante de comprovar se as mercadorias
adentraram o estabelecimento do autuado, o que, ndo fora comprovado pela fiscalizagao;

6 - Destaca ainda que mesmo se as mercadorias tivessem entrado em seu estabelecimento, o
autuante equivocou-se na aplicacdo da multa de 70% prevista no inciso III do art. 42 da Lei n°
7.014/96, pois entende que, caso tivesse praticado a dita infracdo, a multa a ser aplicada seria a de
1% prevista no inciso XI do mesmo artigo e lei, o qual transcreve literalmente;

7 - Ressalta, por fim, que o levantamento efetuado pelo autuante é equivocado e insubsistente,
ndo podendo prevalecer sem afrontar os principios gerais de direito, bem como as disposi¢des
relativas ao regulamento do processo administrativos fiscal, transcrevendo, inclusive o art. 2° do
RPAF-BA/99.

Conclui requerendo a nulidade dessa infracdo, ja que imputa ao autuado fato ndo comprovado, e
aplica-lhe pena extremamente maior do que a que poderia ser aplicada caso houvesse cometido a
infracao.

Quanto a infragdo 02 aduz que, como ja explanara anteriormente, restou amplamente evidenciado
que as mercadorias constantes das notas fiscais datadas de 2003 ndo foram adquiridas pelo
autuado, que, por sua vez, ndo estava obrigado a registrar tais entradas que ndo aconteceram,
tampouco consta-las da sua DME.

Ja no tocante ao exercicio de 2004, esclarece que, de fato, adquiriu um veiculo em dezembro do
citado ano, porém o veiculo adquirido em dezembro de 2004, conforme data na nota fiscal, s
adentrou em seu estabelecimento no ano de 2005, devido ao tempo previsto para o frete que fora
prolongado pelas festas de final de ano.

Afirma que mais uma vez restou consubstanciado a falta de subsisténcia do levantamento do
autuante, o que, mais uma vez, enseja a sua nulidade de pleno direito, haja vista a visivel afronta
ao ordenamento juridico brasileiro, bem como aos principios incidentes sobre a ordem tributaria.
Elenca, destacando o alcance e a capitulacdo de cada um deles na Constitui¢do Federal dos

seguintes Principios atinentes & ordem tributaria, quais sejam: da Legalidade, da Seguranca
Juridica, do Nao Confisco; da Igualdade e da Capacidade Contributiva.

Refuta também a multa imposta aduzindo ser indevida e fere ao principio da capacidade
tributaria, pois nao tendo agido no sentido de fraudar, ndo hd multa a ser imposta.

Por fim, em relacgdo a infragdo 02, afirma que, em face da caréncia de autenticidade das alegacdes
levantadas pela fiscalizagdo, bem como a sua insubsisténcia material e equivocos
comprovadamente demonstrados, ja que se encontram eivadas de erros insanaveis, ndo podendo,
dessa forma, convalescer, posto que, como ja dito, existe desconformidade com o RPAF-BA/99 e
com os principios gerais de direito incidentes sobre o processo administrativo.

Conclui sua impugnacdo, por entender que devem ser acolhidas suas teses defensivas, pois,
restaram demonstradas as razdes e os fundamentos faticos da questao, requer a improcedéncia do
Auto de Infragao.

Na informacao fiscal, fls. 33 a 37, o autuante, depois de discorrer acerca das razdes apresentadas
pela defesa, apresenta as suas ponderagdes acerca de cada uma das infragdes.
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Afirma que o autuado sem trazer ao processo qualquer elemento, evidéncia ou prova de suas
alegacOes afirma, simplesmente, que ndo adquiriu as mercadorias constantes das trés vias de
notas fiscais capturadas pelo CFAMT, sendo: em 2003 - sete notas fiscais: uma da Bahia, uma de
Sao Paulo, uma da Paraiba, uma do Parana e trés de Minas Gerais, com presuncao de omissao de
saidas; também em 2003 — duas notas fiscais da Bahia - mercadorias substituidas -, com multa
formal pela omissao na DME; em 2004 - duas notas fiscais: uma da Bahia - mercadoria substituida
- ¢ uma de Sao Paulo — veiculo automotor para Ativo Imobilizado, com multa formal pela
omissao na DME.

Assevera que mesmo reconhecendo a existéncia de praticas fraudulentas envolvendo o uso de
dados cadastrais de terceiros por parte de contribuintes inescrupulosos, ndo acredita que nove
diferentes empresas, de cinco diferentes estados da federagdo acima referidos, circularam
mercadorias para o destinatario autuado, sendo tais mercadorias proprias da sua atividade
econdmica, tendo, porém, havido suposto desvio para outros destinatdrios. Acrescenta que
admitida essa hipotese, todas essas empresas fornecedoras teriam cometido crime de estelionato,
0 que requereria queixa crime e/ou acdo judicial por parte do contribuinte vitimado.

Ressalta que, contatada como fora a omissdao de registro ou de declaragdo no movimento
econOmico dessas notas, com a respectiva presungao legal de omissdao de saidas e com as
correspondentes multas, em funcdo de serem mercadorias tributadas normalmente ou
substituidas, assevera nao lhe caber o 6nus da prova, uma vez que os elementos que deram
fundamento a caracterizagao da infragdo sdo as proprias vias das notas fiscais comprovadamente
transitadas no territorio baiano a caminho do destinatario em questao, porque colhidas nos postos
fiscais e langadas no CFAMT.

Sustenta que, no tocante, especificamente, ao caso da nota fiscal de aquisicdo do veiculo
automotor caminhdo Mercedes-Benz, no valor de R$126.370,00, até a conclusdo do trabalho fiscal
com a lavratura do auto em 19/02/2008, ndo constava, tanto na DME de 2004 como na de 2005, fls.
38 a 41 seu langamento, conforme provam as consultas ao INC anexas, feitas em 31/01/2008 e
14/07/2008.

A afirmagdo do autuado de que o veiculo adentrou em seu estabelecimento nos primeiros dias de
2005 pode ter procedéncia, uma vez que o primeiro emplacamento, conforme consulta anexa, fls.
44 a 46, a Geréncia de IPVA - GIPVA, ocorreu em 14/01/2005. No entanto, seu esclarecimento de
que foi devidamente registrado na DME ¢ falso, porque tal registro s6 ocorrera apos a lavratura do
Auto de Infragdo, ou seja, em 26/03/2008, através de DME retificadora, consoante comprova
consulta realizada no INC-SEFAZ, da DME, realizada em 14/07/08, fls. 42 ¢ 43.

Conclui mantendo a agdo fiscal em sua integralidade.

VOTO

Inicialmente me manifesto examinando as ponderagdes do autuado no bojo de sua defesa, apesar
de apresentadas de forma difusa, como preliminar de nulidade. Assegura o autuado que o
procedimento fiscal afrontou o ordenamento juridico brasileiro bem como os principios sobre a
ordem tributdria — elencando os principios: da Legalidade, da Seguranca Juridica, do Nao
Confisco; da Igualdade e da Capacidade Contributiva. Entretanto, ndo cuidou, apesar de
consignar suas origens no texto constitucional, de indicar claramente sob que aspecto, tais
principios foram ofendidos. O que constato nos autos ¢ que o procedimento fiscal, ao realizar o
levantamento com base nas notas fiscais, interceptadas nos Postos Fiscais, e a caminho do
destinatario, ora autuado, constando integralmente seus dados cadastrais e, tratando-se de
mercadorias de seu ramo de comércio, afigura-se consentdneo com a legislacdo pertinente, eis
que, ao constatar a falta de registro e inclusdo na DME, enquadrou corretamente nas previsdes
contidas no RICMS-BA/97. Além de devidamente caracterizada, a acusacao fiscal ¢ suportada pelas
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notas ficais capturadas pelo CFAMT, colacionadas aos autos e de inteiro conhecimento do
autuado, que exercera plenamente seu direito de defesa. Assim, por também ndo restar
comprovado nos autos a existéncia de vicios formais que comprometam a eficacia da autuagao
fiscal, rejeito a preliminar de nulidade requerida nas razdes juridicas de defesa, por nao se
enquadrar em nenhum dos incisos do art. 18 do RPAF-BA/99.

Quanto ao mérito, os presentes autos cuidam das seguintes infragdes: omissdo de saidas de
mercadorias tributdveis apuradas através de mercadorias ndo registradas - infragdo 01 e da
omissao de entradas de mercadorias no estabelecimento nas Informag¢des Econdmico-fiscais
apresentadas através da DME - Declaragio do Movimento Econdmico de Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte, cujo valor exigido corresponde a multa de 5% sobre a omissao de
entradas de mercadorias omitida nos exercicios de 2003 e 2004 - infracao 02.

Pelo argumento defensivo nota-se que o autuado em ambas as infragdes concentrou suas
argumentacdes tentando mostrar a ndo aquisicdo das mercadorias constantes nas notas fiscais
relacionadas, argumentando ter sido vitima de fraudadores que utilizaram seus dados cadastrais,
e que, apesar da presuncao de veracidade conferida pela lei aos dados levantados pelo CFAMT,
aduziu ndo se tratar de presuncao absoluta.

Centrado na mera alegacdo de que terceiros utilizaram seus dados cadastrais de ma fé, nao
cuidou de carrear aos autos comprovagdes que poderiam ser obtidas junto aos remetentes das
mercadorias e dos transportadores para evidenciar que efetivamente ndo adquirira as mercadorias
relacionadas no levantamento fiscal. Ao contrario, optou pela inércia em relagdo a essa iniciativa,
mesmo revelando na propria defesa ter conhecimento fortes ameagas a sua empresa, através da
ocorréncia de inimeras fraudes envolvendo a circulacdo de mercadorias no Estado da Babhia.
Entendo que, caso o autuado assim pretendesse, tivera assaz oportunidade para consubstanciar
suas alegacdes com o intuito de transforma-las em provas robustas capazes de elidir a acusacdo
fiscal, no entanto assim ndo procedera. Convém ressaltar ainda, a extrema dificuldade
operacional da fraude, sugerida como tendo sido ocorrida pela defesa para se eximir da acusacao
fiscal, vez que, terad de existir o conluio com o transportador para entrega da mercadoria em local
distinto do constante da nota fiscal que, incorrerd em elevado risco, pois se flagrado na operagao
sera alcancado pela responsabilidade solidaria, prevista no RICM-BA-97.

Saliento que o art. 123, do RPAF-BA/99, assegura ao sujeito passivo o direito de fazer a
impugnacao do Auto de Infragdo, devendo a defesa ser acompanhada das provas que o
contribuinte tiver, inclusive levantamentos e documentos referentes as suas alegagdes, haja vista
que a simples negativa de cometimento da infracdo ndo desonera o sujeito passivo de elidir a
presuncao de veracidade da autuagdo fiscal, conforme previsto no art. 143, do mesmo
regulamento.

Consoante previsdo expressa no artigo 19, §§ 1° e 2°, da citada Lei n°® 7.357/98, o crédito fiscal deve
ser apurado utilizando-se o percentual de 8% sobre o valor das saidas computadas na apuragao do
débito do imposto, constato que no presente caso, o autuante considerou corretamente o crédito
fiscal a que faz jus o autuado.

Com relagdo as multas sugeridas pelo autuante e questionadas pela defesa, verifico que foram
devidamente tipificadas, pois, estdo em total consonancia com os incisos I1I € XII-A do art. 42 da
Lei n® 7.014/96.

Portanto, por tudo quanto supra enunciado, considero que as duas infragdes estdo devidamente
caracterizadas, pois estdo relacionadas todas as notas fiscais de compras, sendo discriminadas em
planilhas proprias fls. 06, 14, 17, acompanhadas das referidas terceiras vias recolhidas pelo
CFAMT, e ndo apresentadas a fiscalizagdo a comprovagdo da inclusdo dessas notas fiscais na
DME, através das primeiras vias das referidas notas fiscais. Quanto a aquisi¢do do um veiculo
automotor, nota fiscal n°® 767772 de 21/12/04, fl. 19, também ndo informada tempestivamente na
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DME de 2004 e nem na DME de 2005 como sustentou a defesa, restou patente nos autos que o
contribuinte somente informara, extemporaneamente, através de DME — Retificadora em
26/03/2008, fls. 42 e 43, portanto apds a autuacgao.

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

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infragdo n° 147365.0059/08-1, lavrado contra
COMERCIAL DE MATERIAIS DE CONSTRUCAO FONTES BRITO LTDA., devendo ser intimado o
autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$394,01, acrescido da multa de 70%,
prevista no art. 42, inc. III da Lei n°® 7.014/96, ¢ dos acréscimos legais, além da multa por
descumprimento de obriga¢do acessoria no valor de R$6.656,58, prevista no inciso XII-A, do
supracitado dispositivo legal, com os acréscimos moratorios estabelecidos pela Lei n® 9.837/05.

Sala das Sessdes do CONSEF, 23 de outubro de 2008.
EDUARDO RAMOS DE SANTANA — PRESIDENTE
JOSE FRANKLIN FONTES REIS — RELATOR

JOSE RAIMUNDO CONCEICAO — JULGADOR
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