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ACORDAO JJF N° 0070-04/10f

EMENTA: ICMS. 1. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. ENTRADAS E SAIDAS DE MERCADORIAS
SEM OS DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS.

Constatando-se num mesmo periodo, diferencas tanto
de saidas como de entradas, através de levantamento
quantitativo de estoque, deve ser exigido o imposto
tomando-se por base a diferenca de maior expressao
monetaria, neste caso, a de entradas. Refeitos os
calculos com reducdo do valor original exigido.

Infragcdo parcialmente caracterizada. 2. ANTECIPACAO
TRIBUTARIA PARCIAL. AQUISICOES INTERESTADUAIS
DE MERCADORIAS, PARA COMERCIALIZACAO, NAO
ENQUADRADAS NO REGIME DE SUBSTITUICAO

TRIBUTARIA. RECOLHIMENTO A MENOS. E devido o
pagamento, a titulo de antecipagao parcial do ICMS, em
valor correspondente a diferenca entre a aliquota
interna e a interestadual, nas entradas de mercadorias
adquiridas para comercializagdo, ndo enquadradas no
regime da substituicdo tributdria. Acusacdo fiscal nao
elidida. Reenquadramento da penalidade proposta pelo
autuante, para o art. 42, inc. II, letra “f”, da Lei n°
7.014/96, para os fatos geradores ocorridos antes da
edicao da Lei n°® 10.846/07. Infracao subsistente. Nao
acolhida a argiliicio de nulidade. Auto de Infracao
PROCEDENTE EM PARTE. Decisao unanime.

RELATORIO

O presente Auto de Infracdo, lavrado em 29/09/2008, para constituir o crédito tributario no valor
historico de R$344.056,40, em razdo de:

Infragdo 01 — Falta de recolhimento do ICMS, no valor de R$ 238.322,68, constatado pela apuracao
de diferengas tanto de entradas como de saidas de mercadorias, sendo exigido o imposto sobre a
diferenca de maior expressdo monetaria — a das operagdes de entrada — com base na presuncao
legal de que o sujeito passivo, ao deixar de contabilizar as entradas, efetuou os pagamentos
dessas entradas com recursos provenientes de operacdes de saidas de mercadorias realizadas
anteriormente ¢ também ndo contabilizadas, no mesmo exercicio, Lastreado nos arquivos
magnéticos retificados fornecidos pelo contribuinte apds as respectivas intimagdes, nos
exercicios de 2006 e 2007, constatamos esta infra¢do, conforme levantamento quantitativo de
estoques anexos.

Infragdo 02 — Recolheu a menor o ICMS, no valor R$ 105.733,72, antecipacao parcial, referente as
aquisicdes de mercadorias provenientes de outras unidades da Federagdo adquiridas com fins de
comercializacdo. Em 2006 ¢ 2007, langamos esta infracdo, conforme anexo 02.

O autuado em sua defesa, folhas 146 a 151, preliminarmente, pede a nulidade da intimacdo
efetivada em 03/10/08 e a consequente reabertura do prazo de ¢
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programas de trabalho desenvolvidos especificamente para o caso, deveria a intimagao se fazer
acompanhar dos demonstrativos sintéticos e analiticos em meios magnéticos. Isso inclusive
colocaria o contribuinte em condi¢des de igualdade entre as partes, erigindo o meio magnético,
em contrapartida ao disposto no art. 3°, § 8°, do RPAF, ao conddo previsto no art. 46, do mesmo
diploma legal. Argumenta que, se o contribuinte ¢ obrigado a fornecer todas as suas peticdes em
meio magnético, a obriga¢do deve ser estendida ao Autuante, especialmente em relagdo aos
elementos que formam o Auto de Infracdo. A falta desse meio para conferéncia dos valores,
quantidades e documentos auditados prejudica a defesa, obrigando o contribuinte a conferir, em
30 dias e sem as “facilidades” concedidas ao Agente Fiscal, o trabalho que foi realizado em 90
dias. Por isso, pede a nulidade da intimagdo, o fornecimento de todos os demonstrativos em meio
magnético e a reabertura do prazo de defesa.

Também requer a nulidade da infracdo 01, alegando que a inconsisténcia da autuagao decorre de
fatores que vao desde a incorreta padronizacdo das mercadorias, até a falta de consideracdo de
documentos fiscais regularmente escriturados. Frisa que a defesa se concentrard nas supostas
“omissoes de entradas”, posto que o langamento de oficio assim o faz, apesar de indicar que teria
existido “omissdes de saidas” também. Como a parcela correspondente as ‘“‘saidas” nao esta
sendo cobrada, nem pode haver mudanca do pedido, sob pena de mécula do titulo executivo por
ventura constituido, o ja ofendido direito de defesa serd exercido de forma especifica da melhor
forma possivel, em relacdo ao imposto efetivamente cobrado. As alegagdes abaixo expendidas
servem para suportar pleitos de NULIDADE e da IMPROCEDENCIA da autuagdo, ficando
expressamente requerido que o Julgador observe e aplique o quanto disposto no art. 155,
Paragrafo unico, do RPAF.

Aduz que a infragdo ¢ ineficaz devido a discriminagdo incorreta de alguns produtos, o que sera
comprovado durante a instru¢ao do processo. Chama a atengdo o fato de o Al indicar a “auséncia
de registro de entradas” de centenas ou milhares de unidades de determinados itens, relativamente
a produtos tributados, o que traria imenso prejuizo ao contribuinte pela falta de apropriacdo dos
créditos fiscais correspondentes. Assim, de logo pede a dedugdo dos créditos pelas entradas ndo
contabilizadas, sob pena de ofensa ao principio constitucional da ndo cumulatividade.

Assevera que o auto de infragcdo se reporta a equipamentos que ndo podem ser adquiridos ou
vendidos sem a correspondente nota fiscal, em razdo da garantia de fabrica. Como o trabalho
fiscal foi realizado com base nos arquivos magnéticos, € possivel que tenha existido algum erro
na migra¢do dos dados para o SAFA, ou mesmo nos proprios arquivos. Contudo, ndo existe
evasao do ICMS.

Aponta apenas como AMOSTRAGEM os erros nos levantamentos, onde o autuante deixou de
computar em seu levantamento as aquisi¢des da mercadoria por ele padronizada como CONJ.
KAVO UNIK (COD. 3283), constante nas notas fiscais registradas no LRE, numeros 208707 (duas
unidades separadas), 206301 (uma unidade) e 208777 (uma unidades), conforme documentacio
anexa. A inclusdo destas notas ¢ suficiente para elidir a suposta “omissdo de entradas” desse
produto, apontada no Al como sendo de 4 unidades.

Ja em relacdo ao produto LIMALHA EM CAPS GS-80 (COD. 1985), ndo foram consideradas as
aquisi¢des relativas aos documentos fiscais 14708 e 15985, que totalizam 80 unidades, fazendo cair
a diferenca indicada na autuagdo de 105 para, até agora, 25 unidades. Em anexo as notas fiscais
referidas e os respectivos registros no LRE.

As incorregdes ndo se limitam aos produtos e quantidades ora discriminados. O mesmo fato
aconteceu em relacdo a todas as mercadorias. Como nao teve tempo suficiente para conferir
manualmente todos os registros, inclusive devido a falta de recebimento dos demonstrativos que
compdem o langamento em meio magnético, a Autuada optou por conferir por amostragem. Nao
obstante, continuara o trabalho de conferéncia depois de vencido o
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Protesta pela posterior juntada de novos documentos ¢ demonstrativos, sob pena de nulidade de
todo o PAF, por cerceamento do direito de defesa e desrespeito a verdade material. Visando a
conferéncia da padronizacdo das mercadorias, quantidades, valores e de documentos
regularmente registrados e que ndo foram inseridos na auditoria, como também, na hipdtese de
condenacao, para apurar os créditos pelas entradas, solicita revisdo por fiscal estranho ao feito,
colocando a disposicdo toda documentacdo necessaria, a qual deverd ser solicitada ao
profissional que subscreve a presente defesa, sob pena de se plantar mais um vicio no processo.

Quanto a infragdo 02, afirma que se por um lado, as importancias nominais nao sao devidas, o
mesmo se pode dizer em relagdo a multa por infragdo. De acordo com farta documentagdo em
anexo (copias de notas fiscais e DAE'S pertinentes as antecipacdes), referentes aos meses de
marg¢o, maio, junho e julho de 2007, os valores cobrados j& foram pagos, até porque, ainda que de
forma ilegal, o autuado encontra-se na condicdo de “descredenciado” para o pagamento da
antecipacdo nos prazos regulamentares, sendo obrigado a pagar o imposto por operagdo. Com
referéncia aos meses de setembro e novembro de 2006, assim como em relacdo a eventual
operacao de 2007 que tenha fugido ao controle feito no prejudicado periodo da defesa, pede a
posterior juntada de documentos de comprovacao de pagamento.

Com relac¢do aos documentos fiscais de n® 071282, 070581, 071954, 072858, 073030, 073364, 073457,
075046, 075145, 075334, 071505, 066376, 067282, 067192, 067789, 068374, 068030, todos anexos, as
operagdes contaram com ISENCAO do ICMS na origem, ndo se podendo operacionalizar o disposto
no art. 352-A, do RICMS, notadamente no que se refere a dedugdo do valor destacado nas NF’S.

Relativamente a multa aplicada de 60%, sobre a ANTECIPACAO PARCIAL, diz ser indevida sobre
os fatos narrados na autuagdo, pois somente pode ser aplicada a partir de 28 de novembro de 2007,
com o advento da Lei n° 10.847/07. No particular, ndo se pode confundir a “antecipagdo parcial”,
que nada mais ¢ que um adiantamento ao Estado, com a “substitui¢do tributaria”, na modalidade
da “antecipacdo”, que ¢ um instituto com conceito, forma e objetivos diversos. A multa
decorrente da “falta de antecipagdo”, ou seja, da infragdo correspondente a “substitui¢do
tributaria”, ¢ de 60%, prevista no art. 42, 11, “d”, da Lei n°® 7.014/96.

Argumenta que em matéria de pena ndo existe norma interpretativa, ndo se pode estender a
citada san¢do a outros fatos, sem o devido amparo legal. Somente com a edicdo da Lei n°
10.847/07, quando o legislador vinculou expressamente o fato especifico (falta de pagamento da
antecipagdo parcial) a previsao legal, ¢ que se pode impor a multa. Antes disso, por auséncia de
previsao legal, ndo se pode cobrar qualquer multa, de cardter principal, sobre as parcelas nao
recolhidas, assim como os contribuintes que recolheram multas da mesma natureza possuem o
direito ao ressarcimento, sob pena de enriquecimento sem causa do estado.

Ressalta que essa foi a conclusdo tirada pelo CONSEF e pela PGE/PROFIS, como se pode auferir no
julgamento conforme ementa da 2° CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL, mediante ACORDAO CJF
N° 0206-12/08, o qual transcreveu.

Ao finalizar, protesta pela produg¢do de todos os meios de prova em direito admitidos,
especialmente a posterior juntada de novos documentos e a revisdo acima justificada, requer a
nulidade da intimagao e, apds a devolugdo do prazo de defesa e da completa e regular instru¢ao
do PAF, a improcedéncia do langamento.

O autuante ao prestar a informacao fiscal, diz que houve um equivoco da defesa quanto a data da
intimagao da lavratura do Auto de Infrag¢do, que ndo foi 03/10/08. A ciéncia do Al foi realizada em
02/10/2008 (folhas 02 e 03). A intimagao que realizou em 25/7/2008 (folha 06) diz respeito a auséncia
dos registros 54, 74 € 75 nos arquivos magnéticos recepcionados pelo SINTEGRA. A obrigacao
persiste pois o contribuinte emite Nota Fiscal Fatura via SEPD. Portanto, nao ha o que se falar em
demonstrativos sintéticos e analiticos, pois ndo foram enviados 0s reenectivac ramictrac ma actin
obrigados. Sobre os prazos de 90 e 30 dias estdo na lei e deve
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contestacdo. A escrita fiscal e contabil pertence ao autuado. Os arquivos magnéticos representam
suas operagoes no periodo fiscalizado. Conclui que as alegagdes de nulidade sdo infundadas.

Frisa que nao ha qualquer prejuizo para o contribuinte, pois a fiscalizagcdo tem também 30 dias,
sdo 03 empresas para fiscalizacdo Fiscal/Contabil no trimestre e o contribuinte tem anos para
apurar, declarar, e corrigir suas irregularidades. Entretanto, ndo o fez.

Em relagdo a infracdo 01, a omissdo de entradas foi maior que a omissao de saidas. Nao ha
nulidade da infragdo ou improcedéncia, pois o contribuinte s6 questionou apenas 02 itens do
exercicio de 2006.

Assevera que as discriminagdes e codigos presentes nos demonstrativos foram todos escolhidos
pela propria autuada e langados nos arquivos magnéticos, ndo tendo a fiscalizagdo realizado
qualquer alteracao.

Ressalta que a autuada ja reconhece as infragdes, ao solicitar as apropriacdes dos créditos fiscais
relativos as omissoes.

Diz que nao ha erro de migragao do SAFA. Constato que ndo houve langamentos de Notas Fiscais
através de seus demonstrativos e a conseqiiente evasdao do ICMS.

Salienta que ndo hé o que se falar em defesa por amostragem, pois se trata de prova material, em
relacdo ao levantamento quantitativo de estoques. No caso especifico, dos 116 itens de
mercadorias escolhidos, apenas 02 itens foram contestados (01 equivocado). Prova da consisténcia
dos demonstrativos. Mesmo assim, intimou a autuada a apresentar os Livros Fiscais para
confrontacdo com as NF's anexadas ao processo. Apds estas operagdes, reconheceu as alegagdes
abaixo:

[tem — CONJ. KAVO UNIK (COD. 3283)

Nota Fiscal — 208707 (13/02/2006) Quantidade - 01
Nota Fiscal — 206301 (11/01/2006) Quantidade — 01
Nota Fiscal — 208777 (14/02/2006) Quantidade — 02
Total - 04 unidades

Item — LIMALHA EM CAPS GS-80 COM 500 02 PORCAO (COD. 02 PORCAO)
Nota Fiscal — 14708(27/01/2006) Quantidade — 10

Nota Fiscal — 15985( 27/01/2006) Quantidade — 30

Total — 40 unidades

Quanto ao item — LIMALHA EM CAPS GS-80 02 POR C/50( COD. 1985) diz que ndo pode ser
reconhecido, pois trata-se de outra mercadoria.

Com estas modificagdes o ICMS passou de R$127.589,94 para R$122.348,70, conforme levantamento
quantitativo de 2006 retificado (anexo 02).

Aduz que ndo hd o que se falar em cerceamento de defesa, pois o procedimento fiscal ¢
plenamente valido, tendo entregue todos os demonstrativos ao contribuinte, mediante contadora
da empresa, com copia da procuracdo anexa a folha 139.

Salienta que a multa esta prevista na lei, ndo havendo o que comentar.

Quanto a mercadoria PARAFUSO IMP, presentes nas notas fiscais citadas pela defesa, atfirma que
sdo tributadas segundo suas consultas. Para tanto, os dados foram retirados dos arquivos
magnéticos fornecidos pela autuada com os valores tributados (Anexo 01 da Informacao Fiscal).

Em relagdo ACORDAO CIJF N° 0206-12/08 da 2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL, citado pela
defesa, argumenta que cada PAF ha particularidades inerentes somente a ele. O exemplo ndo se
aplica a este PAF. O imposto ndo foi recolhido fora do prazo como citado. Simplesmente, foi
recolhido a menos. Portanto, estamos cobrando a parte do ICMS n&- ~---" 7"~ Aeommsm A ey -
multa ¢ inerente ao fato juridico. Nao cabe questionamento.
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Acrescenta que, a partir da folha 178 e até o final do processo, nao reconhece qualquer valor, pois
os elementos estdo totalmente desconexos para descaracterizar seus demonstrativos da infragao.

Ao final, opina pela manutengao parcial do Auto de Infracao.

O autuado, na 2* manifestacdo defensiva, fls. 620 a 624, ratifica todos os termos da defesa e aduz
mais um pleito de nulidade do PAF, por novo cerceamento do direito de defesa, por entender que
0 caso exige a “reabertura do prazo de defesa” e ndo a simples concessao de 10 dias para
manifestagdo. Isso porque a intimagdo se fez acompanhar de novos argumentos para a
manutenc¢do da exigéncia e de novos demonstrativos de débito, os quais, entdo, deveriam compor
o langamento desde a intimagdo sobre o proprio Al, em substituicdo aqueles entdo enviados para
o contribuinte, ainda que de forma precaria.

Aduz que o presente ato encontra-se eivados de vicios, inclusive em relagdo agente publico que
subscreve a combatida intimagdo (técnico administrativo), que ndo deve ter suficiente
conhecimento de causa em relacdo ao RPAF. Pede, assim, sob pena de futura nulidade de toda a
acdo fiscal e do PAF, que seja decretara a nulidade do Al, sem prejuizo de nova agdo fiscal, ou
que, ao menos, seja determinada a reabertura do prazo (30 dias). Solicita ainda que futuras
intimagoes sejam direcionadas ao profissional que subscreve a presente peti¢do, pois 0 mesmo €
o legitimo representante da Autuada no caso sob demanda.

No que concerne as informacgdes prestadas pelo autuante, diz que servem apenas para comprovar
a precariedade da autuacdo, prevalecendo os motivos alegados acima para a nulidade suscitada,
ainda mais agora quando o Autuante confessa que “ndo ha que se falar em demonstrativos
sintéticos e analiticos”, como se a existéncia ou ndo de arquivos magnéticos desobrigasse a
completa formalizagdo do langamento de oficio, que visa permitir, justamente, o livre exercicio
do contraditorio e da ampla defesa. J& os “novos demonstrativos”, ficam expressamente
impugnados. Os erros que continuam a contaminar a autuagdo serao oportunamente
discriminados (quando da reabertura de prazo ou da revisao fiscal).

Com relagdo aos erros na discriminagdao dos produtos, ¢ fato que sera comprovado durante a
instrugdo correta e isenta do PAF, quando se poderd aferir também se houve algum equivoco na
migracao dos dados no programa SAFA. Alids, as incorrecdes admitidas pelo Autuante sao
suficientes para caracterizar a inseguranca que impregna toda a agao fiscal.

Aduz que os erros apontados na defesa, prejudicada pelos motivos narrados nas questdes
prejudiciais, servem apenas como amostragem dos vicios nos levantamentos. Tais vicios
encontram configura¢do ainda mais clara, quando o autuante ndo aceita a correcdo dos produtos
adquiridos através das Notas Fiscais n® 14708 e 15985, alegando, sem qualquer conhecimento
técnico, que tratam de “outra mercadoria”, o que ndo ¢ verdade. Registra, mais uma vez, que em
relacdo ao produto LIMALHA EM CAPS GS-80 (COD. 1985), nao foram contadas as aquisigoes
relativas aos documentos acima citados, que totalizam 80 unidades, fazendo cair a diferencga
indicada na autuagao de 105 para, até agora, 25 unidades. Na defesa foram juntadas copias das
notas fiscais e dos respectivos registros no LRE.

Reitera que as incorre¢des ndo se limitam aos produtos e quantidades discriminados na defesa. O
mesmo fato aconteceu em relagdo a todas as mercadorias. Uma vez alcancada a nulidade do Al ou
a reabertura do prazo de defesa a Autuada ird carrear ao processo levantamentos que comprovam
suas alegacdes. Diz que no processo administrativo deve prevalecer a busca da verdade material,
ndo se tratando, como aventado pelo Sr. Autuante, de “especulagdes”. E preciso que se entenda e
se observe que o futuro da possivel cobranca judicial depende da certeza e liquidez do titulo
executivo, que por sua vez depende da consisténcia e eficacia do Auto de Infragao.

Novamente protesta pela posterior juntada de novos documentos e demonstratlvos sob pena de
nulidade de todo o PAF, por cerceamento do direito de defesa e dest
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Requer, revisao por fiscal estranho ao feito visando a conferéncia da padronizagdo das
mercadorias, quantidades, valores e de documentos regularmente registrados e que ndo foram
inseridos na auditoria, como também, na hipotese de condenagdo, para apurar os créditos pelas
entradas, solicita, colocando a disposi¢do toda documentacdo necessaria. Ressalta que o pedido
de documentos para a revisao devera ser feita ao profissional subscritor, sob pena de se plantar
mais um vicio no processo.

Relativamente a infragdo 02, argumenta que, se por uma lado as importdncias nominais nao sao
devidas, o mesmo se pode dizer em relacdo a multa por infragdo. Diz que, de acordo com
documentacdo ja anexada, sobre a qual ndo houve manifestacdo por parte do Autuante e que
comprova o pagamento de grande parte do imposto langado, referente aos meses de margo, maio,
junho e julho de 2007, os valores cobrados ja foram pagos, até porque, ainda que de forma ilegal,
a Autuada encontra-se na condigdes de “descredenciado” para o pagamento da antecipagdo nos
prazos regulamentares, sendo obrigada a pagar o imposto por operacdo. Com referéncia aos
meses de setembro de novembro de 2006, assim como em relagdo a eventual operagdo de 2007,
pede a posterior juntada de documentos de comprovagao de pagamento.

Com relacao aos documentos fiscais 071282, 070581, 071954, 072858, 073030, 073364, 073457, 075046,
075145, 075334, 071505, 066376, 067282, 067192, 067789, 068374, 068030, todos anexos, as operagdes
contaram com isenc¢ao do ICMS na origem, nao se podendo operacionalizar o disposto no art. 352-
A, do RICMS, notadamente no que se refere a deducdo do valor destacado nas NF’S. A situacdo
encontra-se documentalmente comprovada e ndo se submete, como deseja o Sr. Fiscal,
simplesmente as suas “consultas”.

Relativamente a multa de 60%, sobre a ANTECIPACAO PARCIAL, reitera que ¢ indevida sobre os
fatos narrados na autuagdo, pois somente pode ser aplicada a partir de 28 de novembro de 2007,
com o advento da Lei n° 10.847/07. Tratando-se de “antecipacdo parcial”, seja auséncia de
pagamento ou pagamento insuficiente, a conclusdo tirada pelo CONSEF e pela PGE/PROFIS
encontra-se espelhada no julgamento conforme ACORDAO CJF N° 0206-12/08, que transcreveu.

Ao final, protesta pela producdo de todos os meios de prova em direito admitidos, especialmente
a posterior juntada de novos documentos e a revisao acima justificada, requer a nulidade da
autuagdo ou da intimagao e, se for o caso, apds a devolugdo do prazo de defesa e da completa e
regular instru¢do do PAF, a improcedéncia do langamento.

Em nova informagdo fiscal, o autuante aduz que o contribuinte em sua nova manifestagao recai
na mesma redundancia apresentada na Contestacao (folhas 146 a 593). Portanto, todas as
explicagdes estdo na Informacao Fiscal (folhas 594 a 614). O contribuinte ndo possui argumentos
para dirimir quaisquer demonstrativos anteriormente anexados ao PAF. Portanto, sua 1%
Informagao Fiscal abarca tanto a Defesa quanto o Manifesto da autuada.

VOTO

Apos analisar as pecas que compdem o presente PAF, constatei que o autuante lavrou o Auto de
Infra¢do em tela, para exigir imposto decorrente de 02 (duas) infragdes, ambas impugnadas pelo
sujeito passivo.

Na pega defensiva foram argiiidas algumas nulidades, as quais passo a analisar antes de adentrar
ao mérito das infracoes.

Na primeira preliminar o sujeito passivo requer a nulidade da ciéncia do Auto de Infragdo,
alegando que o prazo de 30 (trinta) dias € insuficiente para formalizar sua defesa.

A questdo encontra-se regulamentada no artigo 39 do Regulamento do Processo Administrativo
Fiscal (RPAF) em vigor, aprovado pelo Decreto N° 7.629 de 09 de julho de 1999.
O citado art. 39, determina tudo que deve conter em um Auto de Inf
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O prazo para apresentacao da defesa encontra-se definido no inciso VII, do citado artigo. Nele
consta, de forma expressa, que a intimacdo para pagamento ou impugnac¢do administrativa deve
ser no prazo de 30 (trinta) dias, com indicacao das situacdes em que o débito podera ser pago.

A determinacdo prevista no Regulamento do Processo Administrativo Fiscal acima citado,
encontra-se amparado no Codigo Tributario do Estado da Bahia - COTEB, artigo 132 o qual
estabelece que a exigéncia do crédito tributario ou a imposicao de qualquer medida fiscal podera
ser impugnada no prazo de 30 (trinta) dias, contado da data da intimacao.

Por todo o exposto, a alegacdo do contribuinte ndo pode ser acolhida, pois foi, rigorosamente,
observado o procedimento previsto, expressamente, no artigo 39 do Regulamento do Processo
Administrativo Fiscal (RPAF) em vigor, aprovado pelo Decreto N° 7.629 de 09 de julho de 1999 e no
Artigo 132 do COTEB.

Na segunda argliicao de nulidade apresentada na peca de defesa, o sujeito passivo argumenta que
deveria receber todos os demonstrativos em meio magnético, como forma de equilibrar a relacdo
processual, pois todos os contribuintes sao obrigados, art. 8°, § 3°, do RPAF, a fornecer suas
peti¢des em meio magnético, tal obrigacdo deve ser estendida ao fiscal autuante.

Entendo que o argumento defensivo ndo pode ser acatado, uma vez que a determinagdo prevista
no art. 8°, § 3°, do RPAF/BA, € que as pecas processuais como defesa, informagao fiscal, diligéncias,
pericias, recursos, parecer da Procuradoria Geral do Estado e outras manifestacdes do
contribuinte e do autuante, bem como os demonstrativos e planilhas elaborados pelo autuante,
autuado e diligentes ou peritos, referentes a processo administrativo fiscal, deverdo ser
apresentadas em papel e, também, em disco de armazenamento de dados, onde conste copia exata
da peca apresentada.

No mesmo sentido, o artigo 46 do mesmo RPAF, ndo determina que sejam entregues ao sujeito
passivo arquivos magnéticos, o mesmo determina que na intimagdo do sujeito passivo acerca da
lavratura do Auto de Infracdo, ser-lhe-ao fornecidas copias de todos os termos, demonstrativos e
levantamentos elaborados pelo fiscal autuante que ndo lhe tenham sido entregues no
encerramento da agdo fiscal e que sejam indispensaveis para o esclarecimento dos fatos narrados
no corpo do Auto, inclusive dos elementos de prova obtidos pelo fisco junto a terceiros de que
porventura o contribuinte ndo disponha.

Nos citados dispositivos nao existe a determinagdo para que seja entregue aos contribuintes
autuados os levantamentos em meios magnéticos. A determinacdo ¢ que deve ser acostado aos
autos os arquivos e que os levantamentos e demonstrativos sejam entregues em copia, o que foi
observado pelo autuante. Portanto, tal alegagdo ndo ¢ suficiente para que seja decretada a
nulidade do langamento tributario. Ademais, em que pese nao esta obrigado a fazer a entrega dos
arquivos magnéticos, o fiscal autuante entregou os levantamentos e demonstrativos conforme
recibo acostado aos autos.

Na terceira argiiicdo de nulidade, a defesa alega que a infracdo 01 ¢ inconsistente devido a
incorreta padronizacao das mercadorias.

Afasto a preliminar acima, uma vez que a alegacdo defensiva ¢ bastante genérica. Cabe ao
sujeito passivo apontar, de forma objetiva, para quais mercadorias teria havido incorreta
padronizagdo. Ademais, como ressaltou o autuante em sua informagdo fiscal, a descri¢do das
mercadorias foram as constantes nos arquivos magnéticos entregues pelo proprio sujeito passivo.

Na quarta argiliicdo de nulidade, o defendente também se reporta a infragdo 01, alegando que
alguns documentos fiscais ndo foram considerados.

Tal alegacao defensiva trata-se de questdo relativo ao mérito da autuacao, a qual sera analisado
posteriormente, quando for analisado o mérito das infragdes, ndn <endn nar tanta  anectin
relativa a nulidade da autuacio, razdo pela qual fica afastada a refer
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Na quinta argiiicdo de nulidade, o contribuinte alega que o prazo de 10 (dez) dias para se
manifestar sobre a informacdo fiscal e os demonstrativos revisados, ¢ incorreto. Entende que
deveria ser de 30 (trinta) dias, alegando que foram apresentados novos argumentos € novos
demonstrativos de débitos.

Observo que o argumento defensivo ndo pode ser acolhido, uma vez que nao constatei nenhum
argumento novo da informagdo fiscal. Por sua vez, a defesa ndo apontou qual seriam esses
supostos novos argumentos.

De igual modo, em se tratando de revisao dos levantamentos quando da informacao fiscal,
decorrente de aceitagdo por parte da fiscalizagdo dos argumentos do contribuinte, o prazo para se
manifestar ¢ de 10 dias, de acordo com o previsto no § 1° do artigo 18 do RPAF/BA.

Na sexta argiiicdo de nulidade, alega a defesa que o agente publico, na qualidade de técnico
administrativo, ndo tem conhecimento suficiente sobre o PAF.

O argumento defensivo nao pode ser acolhido, uma vez que o envio de copia da informagao
fiscal e dos respectivos anexos ¢, sem sombra de duvida, uma atividade administrativa, ndo se
confundindo com uma agdo fiscal. As agdes fiscais sdo exercidas pelos prepostos fiscais da
SEFAZ/BA. As tarefas administrativas sao exercidas pelos funciondrios designados pela
Administragdo Tributaria Estadual, entre eles os técnicos administrativos. Portanto, também fica
afastado esse pedido de nulidade.

Por tudo acima exposto e ndo se observando qualquer erro ou vicio especificado no art. 18, do
RPAF/99, uma vez que foram observados todos os prazos processuais, o contribuinte recebeu
copia dos demonstrativos, fato que possibilitou o amplo direito de defesa, ndo acolho os pedidos
de nulidade formulados pela defesa.

Acerca do pedido de diligéncia por fiscal estranho ao feito formulado pelo sujeito passivo,
indefiro o mesmo, com fulcro no art. 147, I, “a”, também do RPAF/99, por entender que os
elementos acostados aos autos sdo suficientes para decidir com relagdo a presente lide.

Devo ressaltar que o argumento defensivo de que a impugnacgdo teria sido apresentada por
amostragem, contraria frontalmente o disposto na legislacdo do ICMS. O Coédigo Tributario do
Estado da Bahia, em seu art. 133, determina que a defesa sera aduzida por escrito, de uma so6 vez,
toda a matéria que o impugnante entenda util, juntando, desde logo, documentos, levantamentos
e demonstrativos referentes as suas alegacdes. No mesmo sentido, o art. 123, do RPAF/99, assegura
ao sujeito passivo o direito de fazer a impugnacdo do Auto de Infra¢do, devendo a defesa ser
acompanhada das provas que o contribuinte tiver, inclusive levantamentos e documentos
referentes as suas alegacdes, haja vista que a simples negativa de cometimento da infragcdo ndo
desonera o sujeito passivo de elidir a presungdo de veracidade da autuacao fiscal, conforme
previsto no art. 143, do mesmo regulamento.

No mérito, na infragdo 01 ¢ imputado ao autuado deixar de recolher o ICMS constatado pela
apuracdo de diferencas tanto de entradas como de saidas de mercadorias, sendo exigido o
imposto sobre a diferenca de maior expressao monetaria — a das operagdes de entrada — com base
na presuncdo legal de que o sujeito passivo, ao deixar de contabilizar as entradas, efetuou os
pagamentos dessas entradas com recursos provenientes de operagdes de saidas de mercadorias
realizadas anteriormente e também ndo contabilizadas, no mesmo exercicio, lastreado nos
arquivos magnéticos retificados fornecidos pelo contribuinte apds as respectivas intimagdes, nos
exercicios de 2006 e 2007, conforme levantamento quantitativo de estoques anexos.

Conforme ja analisado quando do meu posicionamento em relagdo ao pedido de revisdo fiscal,
ndo acato o argumento defensivo de que a defesa foi apresentada por amostragem, pois o
referido argumento contraria determinacdo do Codigo Tributdrio do Estado da Bahia e o
Regulamento do Processo Administrativo Fiscal.
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Quanto ao pedido do autuado em relacdo a utilizacdo de crédito fiscal sobre as omissdes da
entradas, 0 mesmo ndo pode ser acolhido por contrariar frontalmente a legislagao do ICMS, uma
vez que somente ¢ admitida a utilizagdo de crédito quando amparada em documentagao fiscal
idonea. Assim, caso o autuado venha a apresentar as notas fiscais de origens das mercadorias,
poderé utilizar os créditos legalmente destacados, na forma prevista no RICMS/BA, ja seria objeto
de compensacdo com o valor autuado. Ademais, no caso em lide, se trata de imposto exigido
com base na presun¢ao legal de que o sujeito passivo, ao deixar de contabilizar as entradas,
efetuou os pagamentos dessas entradas com recursos provenientes de operagdes de saidas de
mercadorias realizadas anteriormente e também ndo contabilizadas.

Também nao pode ser acolhida a alegacao de “erro de migracao do SAFA”, uma vez que a defesa
simplesmente alegou sem apontar de forma clara e objetiva qual seria o erro ou erros. Caberia ao
sujeito passivo indicar em que produtos € em que nota fiscal existiu o suposto erro, uma vez que
os demonstrativos que embasaram a infragdo foram entregues, nos quais encontram-se indicados
os produtos, as notas fiscais de saidas e de entradas, suas respectivas quantidades, os dados dos
inventarios.

Também nao ¢ capaz de elidir a autuagdo a alegacdo defensiva de que ndo vende sem nota
devido a garantia dos produtos, uma vez que essa ndo ¢ a realidade dos autos. Os demonstrativos
e levantamentos fiscais comprovam a realizacdo de operagdes sem documentos fiscais.

Acolho o argumento defensivo de que autuante deixou de computar em seu levantamento as
aquisi¢des da mercadoria CONJ. KAVO UNIK (COD. 3283), constantes nas notas fiscais, registradas
no LRE, nameros 208707 (duas unidades), 206301 (uma unidade) e 208777 (uma unidades), uma vez
que a defesa acostou aos autos copias das referidas notas fiscais, além do autuante ter conferido
os originais, tendo reconhecido o procedéncia da alega¢dao defensiva. De igual modo, em relagao
a mercadoria LIMALHA EM CAPS GS-80 COM 500 02 PORCAO (COD. 02 PORCAO), o contribuinte
comprou mediante Notas Fiscais n® 14708 (com dez unidades) e 15985 (com 30 unidades),
totalizando 40 unidades. J4 em relacdo a mercadoria LIMALHA EM CAPS GS-80 02 POR C/50( COD.
1985), o contribuinte ndo apresentou nenhuma nota fiscal para comprovar a existéncia de erro de
levantamento fiscal.

Dessa forma, acolho integralmente o resultado da revisao fiscal realizada quanto da informagao
fiscal, o que resultou a redugdo do ICMS de R$127.589,94 para R$122.348,70, conforme levantamento
quantitativo de 2006 retificado, ficando inalterado o valor relativo ao exercicio de 2007.

Logo, a infrac¢do 01 restou parcialmente caracteriza no valor de R$ 233.081,44, conforme abaixo:

DATA OCORR | ICMS DEVIDO
31/12/2006 122.348,70
31/12/2007 110.732,74

TOTAL 233.081,44

Na infragdo 02 ¢ imputado ao autuado o recolhimento a menos do ICMS antecipagdo parcial,
referente as aquisi¢oes de mercadorias provenientes de outras unidades da Federagao adquiridas com
fins de comercializacao, nos exercicios de 2006 e 2007, conforme anexo 02 do Auto de Infragao.

Em sua defesa o sujeito passivo diz que parte do valor autuado nao ¢ devida, alegando que no
Estado de origem as operacdes sdo isentas.

Entendo que o argumento defensivo nao ¢ capaz de elidir a autuagdo, uma vez que o instituto da
Antecipagdo Parcial do ICMS encontra-se previsto no art. 352-A, do RICMS/97, em vigor deste
01/03/2004, mediante a Alteragdo n° 52 do RICMS, Decreto n° 8.969/04. Trata-se de uma antecipagao
de parte do ICMS, cujo fato gerador ocorreu nas entradas interestaduais de mercadorias para
comercializagdo, inclusive a titulo de transferéncias entre estabelecimentos da mesma empresa.

A referida cobranga nao encerra a fase de tributacao da mercadoria
a aliquota interna sobre o valor da opera¢do constante no doc coaicduwin
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excluindo-se do valor obtido o crédito fiscal destacado. Quando se tratar de empresa optante do
Simples Nacional o imposto serd calculado na forma prevista no art. 386, VII, “b”, em que se
cobrara a diferenca entre a aliquota interna e interestadual.

O § 1° do art. 352-A, do RICMS/97, elenca algumas operagdes nas quais ndo se aplica a antecipacdo
parcial. Entre essa hipdteses, ndo se aplica a referida cobranga sobre as mercadorias cujas
operagdes internas sejam acobertadas por isencdo. Somente se a operagdo for interna, ou seja,
dentro do Estado da Bahia, a legislacdo baiana, estaria amparada pela isen¢do e ndo haveria a
necessidade da antecipagao parcial.

Assim, o argumento defensivo de que a mercadoria goza de isen¢do em outro estado ndo € capaz
de elidir a autuagao.

Quanto a multa aplicada, o contribuinte argumenta que somente pode ser aplicada a partir de 28
de novembro de 2007, com o advento da Lei n°® 10.847/07. Ressalta que ndo se pode confundir a
“antecipacao parcial”, que nada mais ¢ que um adiantamento ao Estado, com a “substitui¢ao
tributaria”, na modalidade da “antecipagdo”, que ¢ um instituto com conceito, forma e objetivos
diversos. A multa decorrente da “falta de antecipagdo”, ou seja, da infragdo correspondente a
“substituicao tributaria”, é de 60%, previstano art. 42,11, “d”, da Lei 7.014/96, transcrevendo trecho do
ACORDAO CJFN°0206-12/08 da2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL, que acolheu essa tese defensiva.

Trata-se, efetivamente, de uma questao bastante controvertida, em relagdo a penalidade aplicada
na infracdo 02 do Auto de Infracdo em lide, considerando a alteracdo legislativa promovida pela
Lei n° 10.847/07, no art. 42, 11, “d”, da Lei n® 7.014/096, com efeitos a partir de 28/11/07, que
acrescentou a expressdo “inclusive antecipacdo parcial” no referido dispositivo legal que
capitula a multa pela falta de recolhimento do ICMS, nos casos de antecipagao tributaria.

O sujeito passivo tem razdo em afirmar que houve um julgamento da 2* CAMARA DE JULGAMENTO
FISCAL, exarado no ACORDAO CJF N° 0206-12/08, que colheu a tese defendida pelo sujeito passivo.

Entretanto, ndo acompanho a referida tese defensiva, pois também ¢ verdade que a citada decisao
ndo foi por unanimidade e ndo reflete a posi¢do dominante deste Conselho de Fazenda, o qual ja
firmou entendimento contrario ao conteudo da mesma, conforme diversos Acorddos da a 1* e da
2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL, apenas a titulo de exemplo, cito os acorddos n°s CIF N°
0222-12/09, CJF N° 0232-12/09, CJF N° 0252-12/09, CJF N° 0255-12/09, CJF N° 0269-12/09, CJF N° 0270-12/09,
CJF N° 0274-12/09, CJF N° 0279-12/09 e CJF N° 0301-12/09.

Acompanho a tese defendida nas decisdes majoritarias acima citadas, as quais foram embasadas
em pareces dos ilustres representantes da PGE/PROFIS. De fato, no sentido estrito, os institutos da
antecipacdo parcial e a antecipagdo sdo institutos diversos. Na primeira, ocorre apenas a
antecipacao de parte do ICMS, nao havendo encerramento da fase de tributagao e ndo se aplica as
mercadorias enquadradas na Substitui¢do Tributdria. Enquanto que na segunda, uma vez
realizada antecipagdo do ICMS, o que somente ocorre sobre as operagdes com mercadorias
enquadradas na Substituicdo Tributaria, a fase de tributagao ¢ encerrada.

Nos diversos acorddos acima apontados, tem sido citado o posicionamento da PGE/PROFIS pela a
impossibilidade de aplicacdo da multa prevista no art. 42, 11, “d”, para as infragdes relativa
antecipagdo parcial, considerando que antes da alteracdo legislativa promovida pela Lei n
10.847/07, o dispositivo normativo nao abarcava a figura da antecipagdo parcial, referindo o
mesmo ao instituto da substituicdo tributaria. Entretanto, como j& se encontrava previsto no
ordenamento juridico tributario estadual, a época da ocorréncia dos fatos geradores, 30 de
setembro de 2006 a 31 de julho de 2007, a previsdo punitiva tributaria, consignada no art. 42, inc.
II, alinea “f”, esse fato possibilita aplicar multa de 60% para as hipoteses de ndo recolhimento da
antecipagdo parcial, para todas as categorias de contribuintes, uma vez que o referido dispositivo
prevé a aplicacao de sangdo quando ocorrer qualquer hipdtese de infracin diverca da nrevieta nn
inc. 11, do art. 42, que importe em descumprimento de obrigacao pris
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E importante ressaltar que, conforme previsdo expressa do art. 19 do RPAF/99, a indicacdo de
dispositivo regulamentar equivale a mencao do dispositivo de lei que lhe seja correspondente,
nao implicando nulidade o erro da indicagdo, desde que, pela descricao dos fatos, fique evidente
o enquadramento legal. No mesmo sentido, o Codigo Tributario Nacional — CTN nos artigo 142 e
149, ao tratar do lancamento tributario, estabelece que compete a autoridade fiscal propor a
penalidade cabivel, podendo, entretanto, essa proposicdo ser revista de oficio, pela instancia
julgadora, visando o devido enquadramento legal do fato tributavel.

Nessa direc¢ao, no caso em lide, houve equivoco no enquadramento da multa, no art. 42, inc. II,
letra “d”, quando o correto seria o art. 42, inc. 11, letra “f”, todavia, esse equivoco, ndo implicou
em modificagdo do nucleo da exigéncia fiscal, que remanesce inalterada e circunscrita a
cobranca do ICMS da antecipagao parcial.

Seguindo essa linha de raciocinio, a multa aplicada na infragdo 02 pelo autuante, prevista no art.
42, 11, “d”, da Lei n°® 7.014/96, foi equivocada, haja vista que a referida penalidade era aplicavel
apenas nas hipdteses da falta de pagamento do ICMS devido por antecipagdo tributéria
propriamente dita. Para a falta de pagamento de ICMS devido por antecipagao “parcial”, a pena
correta, a época, era a prevista na alinea “f” do inciso II do artigo 42 da citada Lei, porém esse
fato ndo implicou em modificacdo no nticleo da exigéncia fiscal, que remanesce inalterada e
circunscrita a cobranga do ICMS da antecipacado parcial.

Por tudo acima exposto, retifico a multa indicada na infracdo 02, no percentual de 60%, para a
prevista na alinea “f” do inciso Il do artigo 42 da Lei n°® 7.014/96, no mesmo percentual, uma vez que
esta era a pena prevista na lei para a irregularidade a época dos fatos geradores.

Entretanto, cabe ressaltar que, caso a multa tivesse sido corretamente indicada no Auto de
Infragdo, o autuado poderia ter se beneficiado da reducdo de multa prevista no art. 45-A, da Lei n°
7.014/96. Dessa forma, o sujeito passivo podera se eximir da multa em questdo, requerendo a
Camara Superior do CONSEF a dispensa de multa por infragdo de obrigagdo principal ao apelo da
equidade, no prazo de trinta dias da ciéncia desta Decisdo, acompanhado da comprovacao do
pagamento do principal e seus acréscimos, sob o fundamento de ter sido induzido a erro por
orientacdo de funciondrio fiscal, conforme previsto no art. 159, I, do RPAF/99.

Assim, entendo que a infragao 02 restou caracterizada.
Voto pela PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infrag@o, no valor de R$ 338.815,16.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n°® 298921.0007/08-7, lavrado
contra DENTAL BAIANA LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor total de R$ 338.815,16, acrescido das multas de 60% sobre R$105.733,72 € 70%
sobre R$233.081,44, previstas no art. 42, I, “f” e 111, da Lei n°® 7.014/96 e dos acréscimos legais.

Sala das Sessoes do CONSEF, 16 de marco de 2009.
EDUARDO RAMOS E SANTANA - PRESIDENTE
ANTONIO CESAR DANTAS DE OLIVEIRA — RELATOR

VALTERCIO SERPA JUNIOR - JULGADOR
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