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3* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0325-03/09

EMENTA: ICMS. NULIDADE. FALTA DE CERTEZA E
LIQUIDEZ DO LANCAMENTO. Faltam nos autos elementos
capazes de configurar as infragdes imputadas ao sujeito
passivo. Ha duvida, especialmente, quanto aos valores
que porventura seriam devidos. Embora, em principio,
esses vicios pudessem ser saneados, ficou evidenciada
nos autos a impossibilidade pratica de remediar o
procedimento, dada a natureza dos vicios assinalados.
Auto de Infragdo NULO. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo, lavrado em 26/06/2007, refere-se a exigéncia de R$100.855,19 de ICMS,
acrescido das multas de 50% e 70%, em decorréncia das seguintes irregularidades:

Infragdo 01: Omissdo de saidas de mercadorias tributdveis, apurada através de entradas de
mercadorias nao registradas. Consta, na descri¢ao dos fatos, que o autuado, na condi¢do de EPP,
deixou de arquivar e registrar as notas fiscais constantes das fls. 197 a 518 do PAF, assim como,
ndo as langou na DME ou no livro Caixa e ndo as escriturou no livro Registro de Entradas de
Mercadorias, todos apresentados a fiscalizagdo. Exercicios de 2003 e 2004. Valor do débito:
R$78.520,29.

Infragdo 02: Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS por antecipa¢do ou substituicdo, na
condicdo de microempresa, empresa de pequeno porte ou ambulante, referente as aquisi¢des de
mercadorias de outros Estados. Consta, na descri¢do dos fatos, que se refere as notas fiscais ndo
escrituradas nos livros Registro de Entradas de Mercadorias e Caixa, bem como na DME
correspondente e ndo mantidas em arquivos, nos meses de marco a dezembro de 2004. Valor do
débito: R$19.031,55.

Infragdo 03: Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS por antecipa¢do ou substituicdo, na
condi¢do de microempresa, empresa de pequeno porte ou ambulante, referente as aquisi¢des de
fora do Estado, nos meses de janeiro, fevereiro, marco, maio, junho, julho e setembro de 2004.
Valor do débito: R$3.191,09.

Infragdo 04: Recolhimento efetuado a menos do ICMS por antecipagdo ou substitui¢do, na
condi¢do de microempresa, empresa de pequeno porte ou ambulante, referente as aquisi¢oes de
mercadorias provenientes de outro Estado, nos meses de fevereiro, maio, junho e agosto de 2004.
Valor do débito: R$112,26.

O autuado apresentou impugnacdo (fls. 556 a 578), suscitando preliminar de nulidade, alegando
que constatou equivocos do autuante, os quais ferem frontalmente o devido processo legal,
especialmente as disposi¢des contidas no RPAF/BA, porque ndo foram acostadas aos autos
iniimeras notas fiscais para embasar a acusagdo fiscal, contribuindo para o cerceamento do
amplo direito de defesa assegurado na Constitui¢do Federal. Reproduz o art. 18, inciso 1V, alinea
“a” do RPAF/BA, reafirmando que estdo ausentes nos autos as coOpias das notas fiscais
especificadas na impugnacao as fls. 558 a 566. No mérito, o defendente alega que se ndo bastasse
a autuacdo desacompanhada de prova material, porque o imposto foi calculado com base em
notas fiscais cujas mercadorias ndo foram comprovadamente adquiridas pelo impugnante, porque
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os seus dados cadastrais foram utilizados por pessoa inescrupulosa e o fornecedor ndo teve o
cuidado de cumprir sua obrigacdo, ao deixar de exigir do comprador o comprovante de sua
inscricdo no cadastro do ICMS da Bahia. Isso ocorreu em relagdao as notas fiscais emitidas pela
empresa SOMAMIX DISTRIBUIDORA LTDA. estabelecida em Contagem — Minas Gerais. Diz que a
pessoa a que se refere por utilizar indevidamente a sua inscricdo estadual ¢ Tania Maria das
Virgens Pontes, que de acordo com a declaragdo do representante da SOMAMIX (fl. 579), sempre
comprava mercadorias usando dados cadastrais do impugnante, recepcionava os produtos no
balcdo e os pagava sempre a vista, e por isso, nenhuma duplicata foi emitida, o que poderia
identificar a adquirente dos produtos. Cita como exemplo a operagao que foi quitada pela
mencionada pessoa com o cheque de n° 851370, sacado no Banco do Brasil, agéncia 1730, no valor
de R$4.844,64, e este valor corresponde ao total das notas fiscais emitidas pela SOMAMIX, em
05/02/2004, de nimeros 36315 (R$1.299,86), 36316 (R$445,83), 36317 (R$1.136,53), 36318 (R$967,11), 36319
(607,74) € 36320 (387,57). O autuado informa que para salvaguardar os seus interesses e evitar que
seja compelido a pagar aquilo que ndo deve, protocolou na Delegacia de Policia da cidade de
Belo Campo — Bahia, requerimento para instauracao de inquérito policial contra Tania Maria das
Virgens Pontes (fls. 580/582). O impugnante diz que fez a sua parte, cabendo ao Estado também
fazer a sua, considerando que foi identificada a verdadeira adquirente das mercadorias constantes
nas notas fiscais emitidas pela SOMAMIX e a solicitacdo de instauracdo de inquérito policial,
cabendo ao Fisco por meio de seus orgaos de investigagcdo, envidar esfor¢cos de recuperar o
crédito tributario. Salienta que devem ser excluidas as notas fiscais emitidas pela SOMAMIX, que
fazem parte do levantamento fiscal, infragdes 01 e 02, caso contrario, estard sendo imputado ao
autuado infragdo que ndo cometera, de responsabilidade de pessoa que agira de ma fé. Assim, o
defendente relaciona as fls. 568 a 570 as notas fiscais que deverao ser excluidas do levantamento
fiscal, todas de emiss@o da empresa SOMAMIX DISTRIBUIDORA LTDA. Por isso, espera que esta
parte do Auto de Infragdo seja julgada nula, ao menos seja julgado parcialmente improcedente,
uma vez que, em consonancia ao principio da verdade material demonstrou-se ndo ter sido o
autuado ser o real adquirente das mercadorias.

Quanto a primeira infracdo, o defendente alega que de acordo com o ja relatado, diversas notas
fiscais ndo foram adquiridas pelo autuado e véarias outras nao foram acostadas aos autos pelo
autuante, o que impede o impugnante exercer o seu direito de defesa. Quanto aos demais
fornecedores do Estado de Minas Gerais, o defendente alega que, igualmente, ndo foram
adquiridas, sendo impossivel provar fato negativo e o Fisco pode e deve exigir dos fornecedores
que fagam prova da identidade dos adquirentes. O indicio ¢ de que houve pessoas inescrupulosas
utilizando-se indevidamente do cadastro do autuado, o que ndo deve ser desconsiderado. Salienta
que na época do suposto fato gerador encontrava-se inscrito no cadastro do ICMS na condig¢ao de
Empresa de Pequeno Porte (EPP), obrigava-se a apresentar anualmente a DME ao Fisco, o que
sempre fora feito, e ao contrario do que afirma o autuante, ndo estava obrigado a escriturar o
livro Registro de Entradas de Mercadorias, por estar dispensado pela legislagdao. Entende que nao
pode ser aplicada penalidade com a cobranga do ICMS, porque nas situagdes em que o Fisco
comprove que o contribuinte deixou de declarar na DME valores constates nas notas fiscais de
compras, € 0 RICMS/BA prevé a imputacdo da multa de 5% sobre o valor comercial da mercadoria
entrada no estabelecimento durante o respectivo exercicio, conforme art. 915, XII-A, que
transcreveu. Alega, também, que outras notas fiscais ndo poderiam integrar o langamento fiscal,
porque os produtos nelas constantes (veiculos) foram financiados ou objeto de consorcio € o
autuante considerou como pagamento a vista. S3o as notas fiscais de nimeros 9.221, de 03/10/2003,
emitida por Scania Latin América Ltda., no valor de R$205.035,00, veiculo adquirido através de
consoércio, cujos pagamentos se deram a partir de julho de 2003; e a NF 68328, de 29/09/2004, no
valor de R$128.370,00, adquirida por meio de financiamento, conforme consignado no corpo do
documento fiscal, cujos pagamentos foram efetuados a partir de setembro de 2004. O defendente
argumenta que, se forem ultrapassadas as preliminares, excluindo-se as notas fiscais que nao
foram anexadas aos autos, as emitidas pela SOMAMIX e as relativas a aquisi¢do de veiculos
através de financiamento e consorcio, as importancias do ICMS devidas seriam de acordo com o
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demonstrativo que elaborou as fls. 572 a 576. O defendente salienta que a matéria em questao ja
foi objeto de varias decisdes do CONSEF, e em algumas decisdes o lancamento fiscal foi julgado
nulo ou improcedente, a exemplo da ementa e parte do voto que transcreveu a fl. 576.

Infracdo 02: Alega que a exemplo da infracdo anterior, o autuante ndo acostou ao presente
processo inumeras notas fiscais que pudessem dar sustentagdo ao feito, além de incluir os
documentos fiscais emitidos pela empresa SOMAMIX, cujas mercadorias foram adquiridas por
Tania Maria das Virgens Pontes. Elabora demonstrativo a fl. 577 ndo contemplando as notas
fiscais que ndo foram anexadas ao PAF bem como aquelas emitidas pela SOMAMIX. Assim,
considerando as notas fiscais constantes dos autos excetuando aquelas emitidas pela SOMAMIX, o
defendente entende que o ICMS devido por antecipacdo parcial seria R$488,97. Finaliza,
requerendo a nulidade do presente langamento em relacdo as infragdes 01 e 02, ¢ a andlise do
mérito for levada a efeito, pede que sejam considerados todos os argumentos apresentados.

O autuante, em sua informagao fiscal as fls. 596 a 598 dos autos, faz uma sintese das alegacdes do
autuado, argumentando que as alegacdes defensivas podem ser verdadeiras, carecendo de maior
investigacao e juntada de documentos. Deixa ao juizo do CONSEF apurar os fatos até se chegar a
conclusdo de que as alegacdes defensivas sdo verdadeiras. Informa que mantém os termos da
autuacdo fiscal, apresentando o entendimento de que ndao ha motivo para a sua nulidade ou
improcedéncia. Quanto as notas fiscais emitidas por fornecedores do Estado de Minas Gerais, em
que o autuado alega que as mercadorias ndo foram por ele adquiridas, atribuindo ao Fisco a
obrigacdo de investigar e exigir dos fornecedores a identificacdo dos adquirentes, o autuante
salienta que o defendente apela para o art. 915, inciso XII-A do RICMS/BA, esquecendo-se que o
enquadramento correto ¢ no art. 2°, § 3°, inciso IV do mesmo Regulamento, tendo em vista que,
estando inscrito no SIMBAHIA, o tratamento que se da para esses casos ¢ 0 mesmo as empresas
do regime normal de apuragdo do imposto, diferenciado-se quanto ao critério do crédito
presumido de 8% para as empresas do SIMBAHIA. Em relacdo ao argumento de que foram
computados documentos fiscais relativos a veiculos financiados, o autuante diz que em nenhum
momento o autuado juntou ao presente processo os comprovantes de pagamento e das
respectivas datas em que esses pagamentos foram efetuados. Assim, espera que nas proximas
manifestagdes do impugnante, o mesmo faca a juntada dessas comprovagdes para que seja
elaborado novo demonstrativo de débito. Quanto a alegacdo do defendente de que varias notas
fiscais ndo foram juntadas ao PAF, diz que assiste razao em parte ao autuado, justificando que até
a conclusdo da agdo fiscal, varias empresas ainda ndo tinham enviado as copias dos documentos
fiscais solicitados, o que impossibilitou a sua juntada, somente agora se fazendo, conforme fls.
599 a 812 do PAF. Por fim, o autuante apresenta o entendimento de que, “diante das dificuldades
pela defesa e a necessidade de uma investigagdo mais acurada, desempenhada por pessoas
preparadas para tal”, sugere que seja designado funciondrio competente para desvendar os crimes
contra o erario estadual, considerando que na sua opinido, existem indicios fortes de crime contra
a ordem tributaria, praticados por empresas deste e de outros Estados.

Intimado a tomar conhecimento da informagdo fiscal ¢ dos novos documentos acostados aos
autos pelo autuante (fl. 813), o sujeito passivo se manifestou as fls. 815 a 817, aduzindo que o
autuante ndo pensou nas conseqiiéncias que o ato imperfeito levado a efeito poderia
proporcionar, tendo em vista que sem os meios de convicgdo de provas, e mediante listagem do
SINTEGRA, procedeu ao presente langamento sem aferir se, de fato, as notas fiscais objeto da
autuacgao fiscal foram emitidas em favor do autuado, chegando ao ponto de anexar notas fiscais
que ndo foram enderegadas ao defendente, atribuindo o 6nus da prova ao contribuinte. Diz que o
autuante corrobora com o entendimento de que pessoas inescrupulosas utilizaram dados
cadastrais da empresa, e diante da davida, sugere que o0 CONSEF promova gestdes para identifica-
las. Diz que o autuante fez a juntada de parte das copias das notas fiscais, ndo o fazendo em
relacdo a maioria dos documentos ausentes no PAF. Indaga porque o autuante ndo anexou os
demais documentos fiscais ¢ em relacdo aqueles anexados, se as operagdes neles constantes
foram efetivamente realizadas pela empresa, afirmando que ndo. Salienta que, diante do uso
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indevido dos dados cadastrais da empresa nas operacdes identificadas nas razdes defensivas,
infere-se que as demais operagdes devem sofrer investigagdo minuciosa por parte dos orgaos
competentes, conforme sugerido pelo proprio autuante, objetivando identificar que efetivamente
adquiriu as mercadorias. Portanto, o defendente alega que o presente lancamento estd eivado de
davidas e incerteza do cometimento da infracdo. Quanto aos veiculos adquiridos por meio de
consorcio e por financiamento, diz que os respectivos contratos foram acostados aos autos
juntamente com a impugnacao e que comprovam que o defendente ndo deixou de contabilizar os
pagamentos correspondentes, e como j& salientou na impugnagdo inicial, tais informacdes
encontram-se consignadas no corpo dos documentos fiscais € nos contratos constam o prazo de
financiamento e da adesdo ao grupo de consoércio, citando a data de inicio da vigéncia. Finaliza,
ratificando os argumentos apresentados na impugnagao inicial, inclusive em relacao a aplicagao
equivocada do dispositivo regulamentar relacionado aos valores nao declarados na DME,
entendendo o defendente que se aplica a cobranga da multa de 5% sobre o valor das mercadorias
e o0 autuante optou pela exigéncia do imposto com base no § 3° do art. 2° do RICMS/BA.

Em nova informagdo fiscal prestada as fls. 819/820, o autuante esclarece que o defendente
apresentou em sua impugnacao datada de 10/08/2007 fatos que o Fisco desconhecia, a exemplo de
uma empresa ter comprado em seu nome, trazendo assuntos que podem gerar duvidas e tomar
outro caminho investigativo. Por isso, sugere que sejam realizadas maiores investigagoes,
preferencialmente de carater policial. Diz que na relagcdo do SINTEGRA constam os fornecedores
e a alusdo aos documentos por eles emitidos que podem ser confrontados com aqueles fornecidos
ao Fisco, salientando que varios ficaram sem o devido registro, consequentemente, ndo foram
apresentados ao preposto fiscal. Diz que, para comprovar a exigéncia fiscal, solicitou aos
fornecedores as copias dos documentos fiscais e alguns demoraram de entregar, e alguns deles
apresentaram depois da acdo fiscal encerrada, que tem prazo para conclusdo, e como as cartas de
circularizacao foram enviadas, ndo tinha divida de que as respostas iriam chegar. Diz que, a
propor¢dao que forem chegando, far-se-4 a juntada aos autos, o que no seu entender, ndo
caracteriza vicio processual, como insinuou o defendente, uma vez que as copias dos
documentos lhes foram entregues. Quanto a indagacdo do autuado de como saber quem comprou
em seu nome, diz que essa resposta somente ¢ possivel apos a investigagao a ser realizada por
pessoas especializadas no assunto. Salienta que as notas fiscais de consorcio carecem de maiores
comprovagoes e esclarecimentos, e quanto ao enquadramento das infragdes, diz que o correto ¢
no art. 2°, § 3° do RICMS/97, “e se assim ndo fosse, seria um estimulo a pratica do ilicito”.

Considerando que o autuante, em sua informagao fiscal as fls. 596 a 598 dos autos, apresentou o
entendimento de que hé necessidade de uma investigacdo mais detalhada a ser realizada por
pessoas preparadas para tal, e que existem indicios fortes de crime contra a ordem tributaria,
praticados por empresas deste ¢ de outros Estados, esta Junta de Julgamento Fiscal converteu o
presente processo em diligéncia a Inspetoria Fazendaria de Investigacdo e Pesquisa — INFIP (fl.
823), para que fosse apurado se, efetivamente, existem evidéncias de fraude fiscal, apurando,
também, se ha efetiva responsabilidade a ser atribuida a terceiros pelo cumprimento da obrigagao
tributaria decorrente das operagdes objeto do presente lancamento. Em caso positivo, que
indicasse as notas fiscais que se enquadram nesta situagdo, identificando os verdadeiros
responsaveis.

Em atendimento ao solicitado, foi prestada a informacdo de fls. 824/825 dos autos, sendo
informado, que a INFIP cabe identificar e mapear focos e formas de sonegacao fiscal no Estado
da Bahia, sendo conduzido o trabalho mediante noticia-crime, ¢ o resultado do trabalho ¢
encaminhado aos 6rgdos responsaveis na estrutura organizacional do Estado para avaliagao e
decisdo sobre a existéncia ou ndo de crime. Foi informado, ainda, que para se caracterizar erro na
determinagdo do sujeito passivo ¢ indispensavel a prova da existéncia de acdo fraudulenta,
cabendo ao contribuinte solicitar abertura de inquérito e trazer ao PAF elementos oficiais
emitidos por autoridade competente, e o inquérito policial s6 ¢ concluido com indiciamento,
quando resta caracterizada a autoria e a materialidade do delito. Em conclusdo, foi dito que “nao
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se pode atribuir a terceiro a responsabilidade pelo cumprimento da obrigagdo tributaria objeto
deste langcamento”.

A f1.828 esta Junta de Julgamento Fiscal converteu o presente processo em diligéncia a Infaz de
origem para as seguintes providéncias:

1. Quanto a infracdo 02: O autuante elaborar novo demonstrativo indicando as mercadorias
constantes nas notas fiscais objeto da autuacdo, facilitando o entendimento do autuado, se a
exigeéncia do imposto ¢ por substitui¢ao tributaria ou antecipagao parcial.

2. Quanto as infragdes 03 e 04: Elaborar demonstrativos correspondentes a cada infracdo
apurada, ou seja, um demonstrativo para a infragdo 03 e outro para a infragao 04.

Apds as providéncias acima, a reparti¢do fiscal intimar o autuado e lhe fornecer copia dos
demonstrativos elaborados pelo autuante e de todas as notas fiscais acostadas aos autos. Em
relacdo a informacdo do autuado de que protocolou na Delegacia de Policia da cidade de Belo
Campo — Bahia, requerimento para instauragdo de inquérito policial contra Tania Maria das
Virgens Pontes, solicitar que o defendente apresente copia do resultado do mencionado
inquérito.

O autuante prestou informagao fiscal as fls. 829 a 833-A, informando que a infracdo 01 passa a ter
o0 codigo 16.05.26, em virtude da aplicacdo da multa de 5% sobre as aquisicdes de mercadorias ndo
informadas na DME, por se tratar de empresa enquadrada no SIMBAHIA, na condi¢do de EPP e ndo
ter sido constatado em sua DME, como também, nao houve qualquer registro das notas fiscais de
aquisicdo, sendo devida a multa, totalizando R$35.308,92, sendo R$18.63545 com data de
ocorréncia 31/12/2003 e R$16.673,47 com data de ocorréncia 31/12/2004 (fls. 830 e 834 a 838).

Quanto a infracdo 02, o autuante informa que continua a mesma sua classificagdo, mas houve
alteragdes no seu valor, considerando que no ano de 2003 valores sujeitos a substituicao tributaria
e isentos foram incluidos na infracdo 01, aplicando-se a multa acima mencionada, 0 mesmo
ocorrendo em relagdo ao exercicio de 2004. Diz que os valores correspondentes a substituigao
tributaria e antecipacdo parcial sdo aqueles informados nos novos demonstrativos que elaborou a
fl. 831 ¢ 839 a 867.

Em relagdo a infracdo 03, o autuante esclarece que também houve alteragdo da codificacdo para
uma melhor classificagdo das ocorréncias, uma vez que na codificacdo anterior estava
classificada a infracdo como substituicdo tributdria (art. 391-A), enquanto a atual estd de acordo
com o art. 352-A do RICMS/BA (antecipagao parcial). Imposto apurado no valor total de R$4.037,00,
conforme fl. 832.

Infragdo 04: informa que se refere aos valores residuais, porque houve recolhimento a menos do
imposto por antecipagdo tributaria, conforme demonstrativo que elaborou a fl. 833 e planilhas de
fls. 839 e 853 a 867.

O autuante informa que acrescenta a infragao 05 referente ao ICMS antecipagao parcial recolhido
a menos, em virtude de ndo ter sido enquadrada na apuragdo do item anterior, sendo apurado o
débito nesta infracdo no valor de R$125,00. Finaliza, informando que o presente Auto de Infragdo
totaliza o débito de R$68.375,82. Pede a procedéncia da autuagao.

Intimado da informacao fiscal e da reabertura do prazo de defesa, o defendente apresentou
manifestagdo as fls. 899 a 928 dos autos, apresentando preliminares de nulidade com base no art.
18 do RPAF/BA, alegando que o autuante ndo poderia reclassificar infragdes apresentando fei¢ao
diversa daquela constante do Auto de Infra¢do original, tendo em vista que o RPAF prevé que a
diligéncia deve visar cumprir exigéncia processual ou investigar o mérito da questdo. Entende
que o autuante efetuou novo langamento, apresentando capitulagdes diversas, e o direito de
lancar ja foi alcancado pela decadéncia em relagao a parte do periodo objeto da autuagdao. Quanto
a infracdo 01, diz que houve decadéncia, e como se trata de descumprimento de obrigagdo
acessoria para o qual ndo houve falta de recolhimento do ICMS, aplica-se a regra do art. 150, § 4°
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do Codigo Tributario Nacional — CTN, impondo-se a declaragdo de nulidade do lancamento
relativo as multas correspondentes aos fatos geradores ocorridos antes de 28/07/2004, e caso esta
orgdo julgador entenda por aplicar a regra do art. 173, I do CTN, pede que seja decretada a
decadéncia dos lancamentos de multa referente aos fatos geradores ocorridos no ano de 2003.

Quanto as infragdes 02 e 03, também alega que se deve reconhecer a decadéncia referente ao
exercicio de 2003, com base no art. 173, I do CTN. Ndo sendo este o entendimento do CONSEF,
entende que se impode, subsidiariamente, reconhecer a decadéncia do direito de langar a multa de
5% (infragdo 01), pela falta de registro de notas fiscais sequer referidas no Auto de Infragdo
originario. Elencou as fls. 902/903 as notas fiscais nao informadas na DME e ndo langadas no caixa
no decorrer do exercicio. Pede a nulidade da autuacdo em relagdo as notas fiscais ndo acostadas
aos autos, citando o art. 18, IV, “a” do RPAF/BA. Informa as notas fiscais ausentes do PAF, através
das quais o autuante se baseou para imputar a cobranca do ICMS nas infragdes 01, 02 e 03,
alegando ainda, que o autuado anexou diversas notas fiscais sequer destinadas ao impugnante,
sendo algumas delas de alto valor. Elabora as fls. 904 a 909 planilha das notas fiscais que pede a
sua exclusdo da primeira infragdo. Quanto as infracdoes 02 e 03, elabora as fls. 909/910
demonstrativo mensal das notas fiscais ndo acostadas aos autos e diz que a matéria em discussao
ja foi objeto de decisdes do CONSEF, a exemplo do Acordao JJIF N° 0800/00.

Infragdes 04 e 05: Apresenta o entendimento de que, apds a diligéncia fiscal realizada, o autuante
deveria elaborar, apenas, novos demonstrativos acerca das cobrangas efetivadas, possibilitando
melhor entendimento das infragcdes imputadas ao autuado. Entretanto, o novo auto de infragao
ndo seguiu o modelo padronizado de “Auto de infracdo / Termo de Encerramento” e sequer foi
acompanhado dos demonstrativos referentes as infragcdes imputadas ao contribuinte. Diz que as
infracdes 02 e 03 permanecem mal evidenciadas em unico demonstrativo, quando, por expressa
determinagdo da Junta de Julgamento Fiscal, deveriam estar em demonstrativos separados; que
faltam demonstrativos relativos as infragdes 04 e 05 que sequer serdo impugnadas por absoluta
impossibilidade de fazé-lo, protestando, desde ja, pela elaboragdo dos respectivos demonstrativos
e entrega ao impugnante, reabrindo-se prazo para defender-se quanto a tais infragdes. Salienta
que de acordo com o art. 8°, §3°, do RPAF, cabe ao autuante entregar ao autuado seus relatorios e
demonstrativos em disco de armazenamento de dados postos em arquivos magnéticos, € que iSso
seria importantissimo a defesa, considerando que defendente poderia manipular as planilhas
apresentadas pelo autuante em software de planilhamento, a fim de conferir os célculos
realizados. A titulo de exemplo, cita a infragdo 01 referente a multa de 5% que ndo correspondem
aos 5% sobre o valor da nota fiscal (NF 471, emitida em 31/03/2004). Portanto, o defendente alega
que hé necessidade de apresentacdo dos arquivos para recdlculo dos demonstrativos elaborados
pelo autuante, diante da possibilidade da existéncia de outros erros em prejuizo do Impugnante,
sendo mais uma razao para converter o presente processo em nova diligéncia.

O defendente volta a se manifestar quanto a infracdo 02, alegando que a procedéncia da autuacdo
no que se refere substituicdo tributaria, depende de estar ou ndo a mercadoria adquirida
enumerada no art. 353, do RICMS-BA. Por essa razdo, os demonstrativos fiscais devem indicar
quais mercadorias estdo referidas nas notas fiscais objeto de cobranga de maneira especifica e
precisa, e isto foi determinado por despacho da Junta de Julgamento Fiscal quando decidiu que o
presente processo administrativo fiscal fosse baixado em diligéncia. Todavia, o autuante ndo
cumpriu a contento a presente determinagdo, haja vista que em seu demonstrativo faz referéncia
a classe de mercadorias, muitas vezes de maneira erronea, sendo imprescindivel a defesa que
sejam refeitos os demonstrativos quanto a esse aspecto para que se possa identificar diversas
situacdes, tais como redugdes de base de calculo ndo observadas pelo fiscal, incidéncia da
substituicdo tributaria, dentre outras, sendo este mais um motivo, em que se impde nova
diligéncia.

Prosseguindo, o defendente passa a tecer consideragdes sobre o mérito da autuagao, reiterando a
alegacdo de que em relacdo as notas fiscais referentes a supostas aquisi¢des junto a SOMAMIX,
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seus dados cadastrais foram utilizados por pessoa inescrupulosa, com a conivéncia do respectivo
fornecedor, vez que este ndo teve o devido cuidado de cumprir com a sua obrigagdo acessoria ao
deixar de exigir, da efetiva compradora, o comprovante de inscricdo no cadastro do ICMS da
Bahia. Diz que a pessoa a quem se refere por utilizar indevidamente o cadastro do impugnante ¢
TANIA MARIA DAS VIRGENS PONTES que, conforme declara o representante da SOMAMIX,
sempre que comprava as mercadorias usando os dados cadastrais do impugnante, recepcionava
os produtos no balcdo e os pagava sempre a vista, por isso, nenhuma duplicata foi emitida, que
poderia identificar a adquirente dos produtos. A guisa de exemplo, identificou a operagdo de
venda que fora quitada pela referida pessoa com o cheque n°® 851.370, sacado contra o Banco do
Brasil, agéncia 1730, no valor de RS 4.844, e este valor corresponde com o total das notas fiscais
emitidas pela SOMAMIX, em 05/02/2004, de n°s 36.315 (R$ 1.299,86), 36.316 (R$ 445,83), 36.317 (R$
1.136,53), 36.318 (R$ 967,11), 36.319 (R$ 607,74), 36.320 (R$ 387,57). Informa que desde 02/10/2002 a
denunciada encontra-se inscrita no cadastro do ICMS baiano, como firma individual, também na
condicao de EPP, sob n° 36.601.608, CNPJ/MF 42.385.310/0001-11, estabelecida na AV. Rio Branco, 52,
Centro, Candido Sales, Bahia, com atividade de Comércio varejista de mercadorias em geral,
com predominancia de produtos alimenticios - minimercados, mercearias e armarinhos, cujo
estabelecimento deve, provavelmente, ter recepcionado as mercadorias adquiridas da SOMAMIX.

Informa, também, que em 06/08/2007, objetivando salvaguardar os seus interesses e evitar que seja
compelida a pagar algo que nao deve, o defendente, através de sua socia, Marluce Nunes Pereira
Soares, protocolizou na Delegacia de Policia da cidade de Belo Campo, Bahia - na qual
encontra-se estabelecida, requerimento para a instauragdo de inquérito policial contra Tania
Maria das Virgens Pontes, constando arquivado junto ao mencionado requerimento listagem de
todas as notas fiscais emitidas indevidamente pela SOMAMIX com “destino” ao impugnante,
conforme copia anexa da Certiddo emitida pelo Escrivao de Policia, inclusive mencionando
informag@o sobre o pagamento com cheque n° 851370, emitido por TANIA MARIA DAS VIRGENS
PONTES, sacado contra o Banco do Brasil, agéncia 1730, novalor de 4.844,64. O defendente diz que
fez a sua parte, cabendo ao Estado fazer a sua, considerando que foi identificada a verdadeira
adquirente das mercadorias constantes das notas fiscais emitidas pela SOMAMIX e a solicitagcdo da
instauragdo de inquérito policial contra a mesma, cabe ao Fisco, através de seus orgaos de
investigacao, Procuradoria Fiscal e Ministério Publico, envidar todos os esforcos de recuperar o
crédito tributario sonegado. Para tanto podera solicitar, em juizo, a quebra do sigilo bancario e
fiscal da Sr* Tania Maria das Virgens Pontes e da sociedade empresaria SOMAMIX
DISTRIBUIDORA LTDA., quando se comprovara, mediante a analise dos cheques que serviram
para quitar a aquisicdo das mercadorias constantes das notas fiscais emitidas em nome da
autuada nao haverem sido destinadas ao impugnante. Diz que j& se passaram mais de 2 anos, €
nenhuma providéncia efetiva foi tomada pela Policia Judicidria em Belo Campo, a ndo ser a
oitiva do depoimento das partes interessadas. O defendente diz que nada pode fazer para
apresentar, como foi requerido, o resultado conclusivo das investigacdes porque isso ndo
depende de si, e que, dentre suas possibilidades, vem diligenciando para que as investigacoes
tenham curso normal. Junta ao presente processo copia de requerimento elaborado por advogado
especialmente contratado para acompanhar as investigagdes e dirigido a autoridade policial de
Candido Sales, onde requereu-se, complementarmente ao feito em Belo Campo, abertura de
inquérito policial para apuracdo do caso. Salienta que as notas fiscais emitidas pela SOMAMIX
fazem parte do lancamento fiscal em todas as infracdes consignadas e deverdo ser excluidas
totalmente do célculo do imposto apurado pelo autuante; caso contrario, estara sendo imputada
ao autuado infracdo que nao cometera, de responsabilidade de pessoa que agira de ma fé com o
escopo de evadir-se do pagamento de tributo. Reafirma que durante o periodo autuado ndo fez
qualquer aquisi¢do junto ao citado fornecedor, e espera que as investigagdes policiais a respeito
tenham termo para que ndo seja prejudicado por ato de inescrupulosos que utilizaram seu
cadastro indevidamente.
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Quanto a infragdo 01, alega que o autuante incorreu em diversos erros, agravando, sobremaneira,
o langamento tributario exigido, que ndo se sustenta parcialmente, seja por desconformidade aos
preceitos legais e regulamentares aplicaveis, seja por nao se fundamentar nos fatos. Em seguida,
passa a expor cada um dos citados erros, enumerando os lancamentos que devem ser excluidos,
fazendo referéncia as notas fiscais respectivas, conforme planilha a fl. 916 dos autos.

Argumenta que a diligéncia fiscal deve visar cumprir exigéncia processual ou investigar o mérito
da questao, ficando excluida a possibilidade de acrescer aos demonstrativos a cobranga de multa
por descumprimento de obrigacdo acessoria referente a notas fiscais que ndo constavam dos
demonstrativos entregues na ocasidao da autuagdo. Diz que a exclusdo das cobrancgas
mencionadas impde-se com maior razdo, caso nao se considere que houve nova autuagdo para
efeitos da contagem do prazo decadencial. Isso porque os novos demonstrativos devem cuidar,
tdo-somente, de explicitar a cobranga ja consumada para melhor entendimento do autuado, nunca
de majora-la.

Em relagdo ao item 02 do Auto de Infracdo, diz que foi exigida multa por descumprimento de
obrigacao principal (falta da antecipacao total/parcial na infra¢ao 02) simultaneamente a multa de
5% pela falta de informacdo das entradas na DME, e que nesse caso a infragdo ndo devera
persistir. Ressalta que a cobranca da multa de 60%, por descumprimento de uma obrigacao
principal, leva a absor¢do da multa por descumprimento da obrigacao acessoria que lhe ¢ conexa,
consignada na presente cobranga, e¢ este entendimento tem encontrado acolhida no CONSEF,
conforme ementas que transcreveu as fls. 910/911 do PAF. Portanto, o defendente entende que
deverao ser excluidas da infragdo 01 as cobrangas referentes a multas decorrentes das notas
fiscais indicadas na planilha que elaborou as fls. 921/922 do PAF, em fungdo da omissdo em DME
sobre aquisicdo de bens do ativo permanente. Informa que dois caminhdes ndo podem ser
entendidos como mercadorias, porque foram adquiridos pelo defendente para compor sua frota,
com a qual realiza entregas essenciais para o pleno desenvolvimento de suas atividades. Tais
bens estdo, portanto, classificados no ativo permanente do impugnante, ndo cabendo confundi-
los com mercadorias (NFs 9221 ¢ 68328).

Infragdes 02 e 03: Alega que somente a partir da Alteracao n. 99, mediante o Decreto n. 10.840, de
18/01/08, DOE de 19 e 20/01/08, com efeitos a partir de 19/01/08, veio a redacdo atual, fazendo
referéncia expressa a antecipacao parcial. Desse modo, ndo se pode cobrar multa de oficio por
fato anterior a sua tipificacdo. Por essa razdo, ha que ser excluido o valor da multa de oficio
(60%), uma vez que aplicavel somente a antecipacao total a época dos fatos.

O defendente também alega que o autuante incorreu em diversos erros, agravando, sobremaneira,
o langcamento tributario, que ndo se sustenta parcialmente, seja por desconformidade aos
preceitos legais e regulamentares aplicéveis, seja por ndo se fundamentar nos fatos. Passa a
expor cada um dos citados erros, enumerando os langamentos que devem ser excluidos da
infracdo 02, fazendo referéncia as notas fiscais respectivas. Diz que constatou no levantamento
fiscal, diversas notas fiscais, cujo destinatario ndo ¢ o autuado, mas que, por qualquer razdo
desconhecida, foram juntadas aos autos do processo fiscal e elencadas nos demonstrativos
fiscais, agravando, indevidamente, a exigéncia fiscal. Por essas razdes, impde-se a exclusdo das
mencionadas seguintes notas fiscais: 51079, 51080 e 423704.

O defendente informa que constatou a exigibilidade do ICMS por substitui¢do tributaria em nota
fiscal inexistente supostamente emitida por contribuinte sediado no Estado da Bahia, conforme
demonstrativo referente ao més de setembro de 2003, no valor de R$ 179,36, relativo a uma suposta
entrada de “refrigerantes” acobertada por nota fiscal emitida pela pessoa inscrita no CNPJ sob o
n. 14.986.335/0001-35. Assegura que a sociedade em referéncia (Petyan Industria de Alimentos
Ltda), além de estar sediada no Estado da Bahia, ndo emitiu qualquer nota fiscal com a
numeragao 56058 para comercializar refrigerante. Salienta que se faz desnecessario a busca pela
referida nota fiscal por restar demonstrada a improcedéncia da cobranga, seja pelo fato de o
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emitente estar no Estado da Bahia, seja por ndo comercializar “refrigerantes”. O mesmo ocorreu
em relacdo a nota fiscal n. 79.512, em fevereiro de 2004, supostamente emitida pela mesma
empresa acima referida, inscrita no CNPJ sob o n. 14.986.335/0001-35, em relacdo a qual se cobra
ICMS por substitui¢do tributdria por suposta entrada de biscoitos, quando a empresa estd sediada
no Estado da Bahia. A cobranga indevida neste caso foi de RS 85,92, totalizando R$ 265,28.

Prosseguindo, o defendente apresenta outros erros no levantamento fiscal referente as infracdes
02 e 03, a exemplo da falta de indicagdo do nome fantasia ou denominagdo social das pessoas
emitentes, numeros que se apresentam invalidos, tornando impossivel localizar as notas fiscais,
além de cobrancas em duplicidade, conforme planilha que elaborou as fls. 926/927. Finaliza,
pedindo a nulidade do presente Auto de Infracao, e se a andlise do mérito for levada a efeito, que
sejam levados em consideracdo os argumentos defensivos relacionados aos equivocos apontados.
Requer a realizacao de diligéncia a ser realizada por fiscal estranho ao feito, a fim de responder
acerca da procedéncia das exclusdes do crédito tributario levantado pelo autuante constantes da
argumentacao exposta nas razoes de defesa, recalculando todo o imposto eventualmente devido.
Pede que na diligéncia sejam separados os demonstrativos relativos as infragdes 02 e 03,
consignando os produtos que sdo objeto de cobranga de maneira especifica e detalhada e que
também sejam elaborados os demonstrativos acerca das infragdes 04 e 05. Requer, também, o
funcionamento no presente processo administrativo da Procuradoria Fiscal.

Analisado em pauta suplementar do dia 28/09/2009, os membros desta 3* Junta de Julgamento
Fiscal concluiram que o presente processo encontra-se em condi¢des de ser julgado.

VOTO

O Auto de Infracdo foi lavrado para exigir ICMS, em decorréncia de quatro infracdes, sendo a
primeira, pela omissdo de saidas de mercadorias tributaveis, apurada através de entradas nado
registradas, correspondentes as notas fiscais constantes do demonstrativo de fls. 30 e 37 do PAF.

As infragdes 02 e 03 se referem a falta de recolhimento do ICMS por antecipagdo ou substituigao,
na condicdo de microempresa, referente as aquisicdes de mercadorias de outros Estados. A
infragdo 04 trata de recolhimento efetuado a menos do ICMS por antecipagdo ou substitui¢ao, na
condicdao de microempresa, referente as aquisi¢des de mercadorias provenientes de outro Estado,
nos meses de fevereiro, maio, junho e agosto de 2004.

Nas razdes de defesa, o defendente alega que estdo ausentes nos autos copias das notas fiscais
especificadas na impugnacdo as fls. 558 a 566; que seus dados cadastrais foram utilizados por
pessoa inescrupulosa e o fornecedor ndo teve o cuidado de cumprir sua obrigacao, ao deixar de
exigir do comprador o comprovante de sua inscrigdo no cadastro do ICMS da Bahia, e isso
ocorreu em relacdo as notas fiscais emitidas pela empresa SOMAMIX DISTRIBUIDORA LTDA.
estabelecida em Contagem — Minas Gerais; que o autuante ndo acostou ao presente processo
inimeras notas fiscais que pudessem dar sustentagdo ao feito.

Na ultima informacao fiscal prestada as fls. 829 a 833-A, o autuante diz que a infracdo 01 passa a
ter o codigo 16.05.26, em virtude da aplicacdo da multa de 5% sobre as aquisi¢des de mercadorias
ndo informadas na DME; quanto a infracdo 02, o autuante informa que continua a mesma sua
classificagdo, mas houve alteracdes no seu valor, considerando que no ano de 2003 valores
sujeitos a substituicdo tributaria e isentos foram incluidos na infra¢do 01; em relacdo a infragdo
03, o autuante esclarece que também houve alteragdo da codificagdo para uma melhor
classificagcdo das ocorréncias, uma vez que na codificagdo anterior estava classificada a infracao
como substituicdo tributaria (art. 391-A), enquanto a atual estd de acordo com o art. 352-A do
RICMS/BA (antecipagdo parcial). Esclarece que a infragdo 04 se refere aos valores residuais,
porque houve recolhimento a menos do imposto por antecipagdo tributaria, e que foi
acrescentada a infragdo 05, referente ao ICMS antecipagdo parcial recolhido a menos, em virtude
de ndo ter sido enquadrada na apuracao do item anterior.
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Reaberto o prazo de defesa, o autuado alega que constatou inconsisténcias nos demonstrativos
elaborados pelo autuante, a exemplo de notas fiscais sequer referidas no Auto de Infragdo
originario; notas fiscais ausentes do PAF, através das quais o autuante se baseou para imputar a
cobranga do ICMS nas infragdes 01, 02 e 03; diversas notas fiscais sequer destinadas ao
impugnante, sendo algumas delas de alto valor; multa que ndo corresponde aos 5% sobre o valor
da nota fiscal (NF 471, emitida em 31/03/2004); o demonstrativo do imposto exigido por
substituicdo tributaria faz referéncia a classe de mercadorias, muitas vezes de maneira erronea
(por exemplo: utilidades e outros, G. Alimenticios, colas, anexo 88 item 14, higiene/limp,
bebidas, sucos, ceras/mat const). O defendente diz que o autuante nao poderia reclassificar as
infracdes, apresentando fei¢do diversa daquela constate no Auto de Infragao.

Observo que além das inconsisténcias apontadas pelo defendente e da mudanga no codigo e na
acusacao fiscal das infragdes 01 e 03, foram incluidos na infragdo 02 valores correspondentes a
meses que nao constaram na exigéncia fiscal originalmente efetuada, e ainda, houve acréscimo
da infracdo 05, que também ndo constou no levantamento original, inexistindo qualquer
explicacdo pelo autuante do motivo para as alteragdes efetuadas sem amparo legal.

Entendo que no estado em que se encontra o presente PAF, ndo hé seguranga e liquidez quanto as
infragdes e aos valores efetivamente devidos, considerando que houve equivocos na lavratura do
Auto de Infracdo. Tais equivocos trazem inseguranca quanto ao efetivo débito a ser exigido e
cerceamento do direito de defesa.

Saliento que ¢ dever do Fisco determinar com seguranga o valor do imposto devido, as datas de
ocorréncia e de vencimento do tributo exigido, devendo ser comprovada a exatidao dos célculos
efetuados relativos ao valor exigido, e sendo necessario verificar toda a documentagdo e fazer
corregdes e novos calculos, implica refazimento da acao fiscal.

De acordo com o art. 18, inciso 1V, alinea “a” do RPAF/BA, ¢ nulo o langamento de oficio que ndo
contiver elementos suficientes para determinar com seguranga a infracao. Assim, existe duvida,
especialmente, quanto aos valores que porventura seriam devidos, € embora, em principio, esses
vicios pudessem ser saneados, ficou evidenciada nos autos a impossibilidade pratica de remediar
o procedimento, dada a natureza dos vicios constatados, implicando cerceamento de defesa,
merecendo ser considerado nula a exigéncia fiscal, representando-se a autoridade competente
para renovar o procedimento fiscal a salvo de incorregdes.

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

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, julgar NULO o Auto de Infra¢do n° 298962.0003/07-3, lavrado contra COMERCIAL DE
CEREAIS NUNES LTDA.

Esta Junta recorre, de oficio, desta decisao, para uma das Camaras do CONSEF, nos termos do art.
169, inciso 1, alinea “a”, item 1, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, alterado pelo
Decreto n° 7.851/00, com efeitos a partir de 10/10/00.

Sala das Sessdes do CONSEF, 16 de outubro de 2009

ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA — PRESIDENTE/RELATOR
JOSE BIZERRA LIMA IRMAO - JULGADOR

JOSE FRANKLIN FONTES REIS - JULGADOR
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