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2* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0177-02/10

EMENTA: ICMS. DOCUMENTOS FISCAIS. NOTAS FISCAIS
DE SAIDAS. ICMS DESTACADO. ALCOOL HIDRATADO.
OPERACAO PROPRIA. FALTA DE RECOLHIMENTO.

Restou comprovado que o contribuinte destacou ICMS
em notas fiscais e ndo realizou o recolhimento no prazo
previsto no Art. 515-B, do RICMS/BA, relativo a
operagdo propria nas saidas internas ou interestaduais
de AEHC - alcool etilico hidratado combustivel,
transportado a granel, ndo possuindo autorizagdo para
recolhimento em data posterior ao momento da saida
das mercadorias. Infragdo caracterizada. Auto de
Infragdo PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo em lide, lavrado em 27/11/2009, exige ICMS, no valor historico de R$5.629,89
acrescido da multa de 60%, decorrente de falta de reten¢do do ICMS Substitui¢do nas operacdes da
saida de mercadorias sujeitas a antecipagdo tributaria. Consta da descricdo dos fatos: falta de
recolhimento do ICMS normal e/ou anexacdo dos respectivos DAE's, quitados, em suas operagdes
proprias com ALCOOL HIDRATADO CARBURANTE, referente DANFE's n®s 20287, 20290 ¢ 20291
anexos. Contribuinte ndo possui o autorizagdo da COPEC para gozo de recolhimento no prazo
normal.

O autuado apresentou defesa, fls.20 a 24, salientando que foi autuada pela suposta falta de
recolhimento do ICMS Substituicdo devido nas operagdes de saida de mercadoria sujeitas a
antecipacao tributaria. Todavia, tal relato ndo corresponde a realidade vivida pela impugnante,
posto que, houve sim o recolhimento do tributo devido a titulo de substitui¢do conforme
amplamente discriminado nas NFs-e ¢ nos Documentos de Arrecadagdo Estadual anexados o
autos. Ocorre que, houve um erro na apuracdo do valor do imposto devido a titulo de
substituicdo, quando da lavratura do Auto de Infracdo, o fisco levou em consideracao para fixar a
base de calculo do imposto o quanto devido a titulo de ICMS Substituicdo, bem como o quanto
devido a titulo de ICMS principal. Isto posto, constatou-se a falta de retencdo do tributo devido a
titulo de substituicdo que, na realidade, ndo ocorreu, uma vez que o mesmo foi devidamente
recolhido quando da realizacao das operacgdes de saida da mercadoria.

Ressalta, ainda, que ndo houve qualquer erro na determinagdo da base de calculo por parte da
impugnante. Nao foi incluido na base de calculo do tributo o desconto incondicional, uma vez
que a impugnante simplesmente preencheu os campos das notas fiscais e o proprio sofiware do
Estado da Bahia gerou o célculo.

Diz que ¢ improcedente o célculo realizado pela fiscalizagdo que utilizou uma pauta fiscal
ficticia, pois a pauta fiscal do Estado da Bahia estd muito além da realidade do mercado de
combustiveis do Brasil. E vastamente sabido no territério baiano que o litro do alcool etilico
hidratado combustivel nunca foi vendido no preco de R$ 2,00. No entanto, isto nunca impediu a
imposicao de uma pauta fiscal totalmente desproporcional a realidade

- M nitro™™ professional
ACORDAO JJF N°0177-02/10 e ettt

oad the free tria



ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL (CONSEF)

Argumenta que, enquanto a mercadoria chega a ser distribuida a R$ 0,91 (noventa e um centavos)
o litro, por exemplo, o Estado presume que a mercadoria serd vendida, na operagdo ao
consumidor, por muito mais que este valor (qual seja, R$ 2,00), o que ¢ completamente descabido.
A margem de lucro presumida pelo Estado da Bahia ¢ superior a 110% (cento e dez por cento), o
que estd fora da realidade do mercado. Nao existe preco sequer proximo ao previsto na pauta
fiscal. Tal fato torna a pauta fiscal um instrumento imprdprio para que seja recolhido o tributo, o
que demanda a revisao dos valores tidos como devidos, de forma a permitir que o débito seja
calculado com base no valor da nota, e ndo da pauta, como o Superior Tribunal de Justica ja
decidiu.

Frisa que, ainda que se entenda que o débito subsiste, requer que seja refeita a quantificacdo dos
valores, tendo em vista a ilegalidade de uma pauta fiscal totalmente alheia a realidade do
mercado e roga pela exclusao da multa e dos juros imputados, de acordo com o art. 159, §1°,
inciso II e/ou 111 do RPAF, o qual transcreveu, tendo em vista a sua evidente boa-fé, que sempre

procurou registrar € declarar adequadamente os seus débitos perante o Estado da Bahia.
Ao final, requer pela improcedéncia da autuagao.

O autuante, fls. 49 a 52, ao prestar a informacao fiscal, diz que o autuado transportava alcool
carburante, destinados a diversos contribuintes, conforme DANFE’s acostado aos autos, tendo
constatado que o produto foi despachado com a devida substituicido do ICMS, mas sem o
recolhimento tempestivo do imposto em suas operagdes proprias, conforme manda o Art. 515-B
do RICMS combinado com o Protocolo 17/04.

Argumenta que a legislacdo de que trata do recolhimento do ICMS em suas operagdes proprias
com alcool carburante ¢ clara quando enuncia os ditames a serem seguidos pélos contribuintes,
como o caso em questdo, tendo transcrito os artigos 515-A, 515-B € 126 do RICMS/BA.

Reitera que, pelo enunciado no Auto de Infragdo o que se busca ¢ o pagamento do ICMS em suas
operagdes NORMAIS, previsto na legislagdo acima citada, e ndo o ICMS da substitui¢ao tributéria
feita pelo contribuinte.

Quanto a determinagdo da base de célculo, diz que foram usadas as constantes dos DANFE’s
objeto da autuagdo por tanto, ndo se inventou nenhum valor para se cobrar o imposto do
contribuinte, o que estd sendo cobrado ¢ exatamente o valor do ICMS destacado nos documentos
fiscais anexados.

Em relacdao a multa aplicada assevera que € a prevista para a infracdo cometida, ndo vendo como
invalidar a sua ag¢ao fiscal.

Ao finalizar opina pela manutencdo da autuagao.
VOTO

Trata-se de auto de infra¢ao lavrado no transito da mercadoria, no Posto Fiscal Honorato Viana,
cuja infragdo foi descrita no Auto de Infracdo como “Falta de retengdo do ICMS Substituicdo nas
operacgoes de saida de mercadorias sujeitas a antecipagao tributéria.”

Apesar de estar assim descrita, apos analisar as pecas que compdem o presente PAF, constatei que
na descri¢do do fato o autuante consignou que lavrou o Auto de Infracdo em tela para exigir
imposto decorrente de falta de recolhimento do ICMS normal e/ou anexacdo dos respectivos
DAE's, quitados, em suas operagdes proprias com ALCOOL HIDRATADO CARBURANTE, referente
DANFE's n°s 20287, 20290 e 20291, fls. 07, 09 e 10, ndo possuindo o contribuinte autorizacdo da
COPEC para gozo de recolhimento no prazo normal.

Para embasar a infra¢do foi lavrado o Termo de Apreensao e Ocorréncias n° 232902.0099/09-4,
constando no campo Descricdo dos Fatos, que foi apurada a seguinte irregularidade: falta de
recolhimento do ICMS normal e¢/ou anexagdo dos respectivos DAE's =~ -
proprias com ALCOOL HIDRATADO CARBURANTE, referente DAN
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anexos. Contribuinte ndo possui autorizagdo da COPEC para gozo de recolhimento no prazo
normal.

Se fez necessario repetir o texto da acusacdo constante nos Auto de Infragdo e Termo de
Apreensdo para que ndo exista divida quanto a infracdo que foi imposta ao sujeito passivo, a
qual trata, unica e exclusivamente, do ICMS normal. Portanto, este fato nao causou qualquer
prejuizo a defesa do contribuinte, inclusive o valor langado no demonstrativo de débito se refere
ao valor do ICMS normal, destacado no documento fiscal, que deveria ter sido pago antes da
saida da mercadoria, haja vista que o contribuinte ndo comprovou possuir autorizagdo da COPEC
para pagamento do tributo nesta operagdo em outro prazo. Assim, ndo tem nenhuma pertinéncia
os argumentos defensivos relativos a substituicao tributdrio, uma vez que, na agao fiscal em lide,
nada foi imputado ao autuado em relacdo a substitui¢ao tributério.

Na peca defensiva o impugnante trata de base de calculo da substituicdo tributaria, matéria
totalmente diferente da que foi objeto da autuagdo. Por conseqiiéncia os argumentos trazidos pela
defesa de que nao houve falta de recolhimento do ICMS por substitui¢do tributaria ndo € capaz de
elidir a autuacdo, uma vez que, repito, este ndo foi o motivo da autuacdo, conforme amplamente
demonstrado acima o que foi autuado foi o ICMS Normal.

No mesmo sentido ndo tem pertinéncia a alegacdo de que foi usada na apuracdo do imposto a
pauta fiscal, uma vez que a autuacdo ndo se refere a substituicdo como alegou a defesa, a
autuagao ¢ decorrente do ICMS Normal, nao tendo o autuante utilizado de qualquer pauta fiscal.

Analisando os documentos fiscais que embasaram a autuagdo fica com clareza cristalina que o
fiscal autuante efetuou o lancamento tributario de oficio do valor do ICMS calculado pelo proprio
contribuinte, sendo os valores destacados nas Notas Fiscais pelo contribuinte autuado.

Portanto, os valores autuados foram os destacados nos documentos fiscais e foram indicados
pelo contribuinte autuado nos DANFE'S N° 20287, 20290 e 20291, acostados as folhas 7, 9 e 11 nos
autos, onde constam os valores abaixo indicados:

ICMS
DANFE'S |[BC NORMAL FLS.

20369 |  9.877,00 1.876,63
20377| 9.877,00 1.876,63
20461 | 9.877,00 1.876,63 11
TOTAL 29.631,00 5.629,89

O autuante simplesmente realizou uma operagao de adi¢do, somando os valores constantes nos
trés DANFE'S acima apontados e exigindo o resultado da referida soma, ou seja, ICMS Normal no
valor de RS 5.629,89, relativos aos valores destacados pelo proprio contribuinte, ndo havendo
nenhum erro na apuracdo da base de célculo por parte da fiscalizagdo, uma vez que foi utilizado
o valor da base de calculo indicado pelo sujeito passivo.

Quanto a alegagdo defensiva de existéncia de suposto erro no software de emissao de nota fiscal
eletronica, entendo que essa alegagdo nao tem qualquer pertinéncia, uma vez que o contribuinte
vem utilizando do referido sistema, por muito tempo, ndo tendo comprovado, pelo menos no
presente no auto em lide, ter formalizado qualquer questionamento a Administracao Tributaria
Estadual até a presente data.

Devo esclarecer que Nota Fiscal Eletronica - NF-e ¢ o documento emitido e armazenado
eletronicamente, de existéncia apenas digital, com o intuito de documentar operacdes e
prestagdes, cuja validade juridica ¢ garantida pela assinatura digital do emitente e autorizagao de
uso pela Secretaria da Fazenda, antes da ocorréncia do fato gerador. em substituicdo a Nota
Fiscal modelo 1 ou 1-A e foi instituida pelo Decreto n°® 10.066/06, q

do RICMS/97, cujos efeitos surtiram a partir de 04/08/06, conforme di ...
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Art. 231-A. A Nota Fiscal Eletronica - NF-e podera ser utilizada em substitui¢cao a Nota Fiscal modelo 1
ou 1-4, pelos contribuintes do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI ou Imposto sobre Operagdes
Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre a Prestagdo de Servigos de Transporte Interestadual e
Intermunicipal e de Comunicagdo — ICMS (Ajuste SINIEF 07/05).
No primeiro momento a utilizacdo da Nota Fiscal Eletronica - NF-e era facultativa e deveria o
contribuinte solicitar, previamente, seu credenciamento junto a Secretaria da Fazenda, entretanto
o mesmo deveria ser usuario do Sistema Eletronico de Processamento de Dados.

Ocorre que, mediante Alteracao n°® 92 do RICMS-BA, decorrente do Decreto n® 10414, com efeitos a
partir de efeitos de 04/08/07, foi acrescido o art. 231-P, abaixo transcrito:
"Art. 231-P. A partir de 1° de abril de 2008, em substitui¢cao a emissdo de Nota Fiscal modelo 1 ou 1-A, os
contribuintes que exercem as atividades a seguir indicadas ficam obrigados a emitir NF-e nas operagoes
que realizarem:
I - distribuicao de combustiveis liquidos, assim definidos e autorizados por orgao federal competente;
1I - fabricagdo de cigarros;
111 - distribuidores de cigarros;

1V - produtores, formuladores e importadores de combustiveis liquidos, assim definidos e autorizados por
orgao federal competente,

V - transportadores e revendedores” (grifei)

Antes de imitir NF-e, conforme determina o Art. 231-B, RICMS/BA, o contribuinte devera,
previamente, realizar os testes no ambiente disponibilizado pela Secretaria da Fazenda - SEFAZ,
observado os procedimentos previstos em ato especifico do Secretario da Fazenda. Portanto, nao
¢ razoavel aceita a alegacdo defensiva, apresentada apenas apos autuacao, de existe falha no
sistema de emissdo de nota fiscal eletronica, depois de decorrido tanto tempo de utilizacdo do
referido sistema pelo autuado.

Ademais, o proprio impugnante utilizou como crédito fiscal o ICMS destacado nas notas fiscais
para efeito de calculo da substituicao tributaria, fato que comprova que, apesar da pega defensiva
questionar o programa de emissdo de nota fiscal, o contribuinte autuado reconhece que o ICMS
normal foi apurado corretamente, ante a utilizacdo do referido valor a titulo de crédito do
imposto. Caso o contribuinte venha, posteriormente, comprovar erro no de emissao de nota fiscal
eletronica, devera a Inspetoria Fiscal competente, programar nova acao fiscal para cobranga da
diferenca que, fatalmente, ira ser devida no recolhimento do ICMS substitui¢ao tributaria, uma
vez que o crédito utilizado na apura¢dao do imposto devido na substitui¢ao deve corresponder ao
crédito do ICMS da operacao propria e havendo reducdo do mesmo resultard em um ICMS-ST
superior ao recolhido pelo autuante, gerando uma diferenca do ICMS devido pelo contribuinte a
titulo de substitui¢do tributaria, entretanto, reitero mais uma vez que a questdo da substituicao
tributaria ndo faz parte da presente lide.

Conforme restou comprovado nos autos, em especial no Termo de Apreensao e nos DANFE's, o
autuado transportava alcool carburante, destinados a diversos contribuintes, tendo despachado o
produto com a devida substitui¢do do ICMS, mas sem o recolhimento tempestivo do imposto em
suas operacdes proprias (ICMS NORMAL, objeto da autuacdo), conforme determina o Art. 515-B 0
imposto relativo a operacao propria nas saidas internas ou interestaduais de AEHC ou de alcool
ndo destinado ao uso automotivo, transportado a granel, serd recolhido no momento da saida das
mercadorias, devendo o Documento de Arrecadacdo Estadual, devidamente quitado,
acompanhar a mercadoria na respectiva circulagdo, devendo, ainda, constar o nimero da
autenticacao consta no corpo da propria nota fiscal, em conformidade com os incisos II e Il do
citado artigo, in verbis:

Art. 515-B. O imposto relativo a operagdo propria nas saidas internas ou interestaduais de

AEHC ou de dlcool nao destinado ao uso automotivo, transportado a ~~»ol covd wocallbida mo miamonta
da saida das mercadorias, observando-se o seguinte:
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Il - 0 Documento de Arrecadagdo Estadual, devidamente quitado, devera acompanhar a
mercadoria na respectiva circulagdo;

III - o0 numero de autenticacdo bancaria do documento de arrecadagdo deverad ser indicado
no campo “Dados Adicionais” da Nota Fiscal de saida e o numero desta no campo “Informagoes
Complementares” do respectivo documento de arrecadagdo,

§ I° Os contribuintes industriais poderdo, mediante autoriza¢do do Diretor de Administragdo
Tributdria da regido do domicilio fiscal do contribuinte, apos parecer técnico da COPEC, recolher o
imposto relativo as operagaoes internas até o 9° dia do més subseqiiente ao da saida.
Da interpretacdo dos dispositivos acima, sem sombra de divida, o ICMS Normal, operagdo
propria, deve ser recolhido no momento da saida da mercadoria, salvo se o contribuinte possua
autorizacdo do Diretor de Administragdo Tributaria, apos parecer técnico da COPEC, para
recolher o imposto relativo as operacdes internas até o 9° dia do més subseqiiente ao da saida, o
que ndo foi comprovado nos autos, o que demonstra o acerto da acao fiscal.

Quanto ao pedido de isencdo da multa e dos acréscimos moratorios, ndo pode ser acatado por
falta de previsao legal, pois o art. 158, do RPAF/99, trata somente das multas por descumprimento
de obrigacdo acessoria, que poderdo ser reduzidas ou canceladas pelas Juntas de Julgamento
Fiscal ou pelas Camaras do CONSEF, desde que fique provado que as infragdes tenham sido
praticadas sem dolo, fraude ou simulag@o e que ndo tenham implicado falta de recolhimento de
tributo, condigdes que nao foram satisfeitas pelo contribuinte. Assim entendo que nao foram
atendidas as exigéncias acima, razdo pela qual deixo de acatar o pedido do autuado. De igual
modo, ndo pode ser acolhido o pedido defensivo com base no Art. 159, pois 0 mesmo nao pode
ser apreciado pela Junta de Julgamento Fiscal, uma vez que a competéncia ¢ da Camara Superior
do CONSEF, devendo o contribuinte requer diretamente ao 6rgdo competente, se entender ser
pertinente.

Devo ressaltar que, se o contribuinte tivesse realmente interesse de quitar o débito sem a multa e
sem 08 acréscimos moratorios, teria utilizado do beneficio da recente Lei N° 11.908, de 04 de maio
de 2010, a qual dispensou o pagamento de multas por infragdes e de acréscimos moratorios
relacionados a débitos fiscais do Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulagao de
Mercadorias — ICM e do Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre
Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunica¢ao — ICMS,
decorrentes de fatos geradores ocorridos até 31 de dezembro de 2009, inclusive com cobranga
ajuizada, desde que o interesse fosse formalizado pelo contribuinte até 25 de maio de 2010,
entretanto, ndo consta nos autos que assim tenha procedido o impugnante.

Pelo acima exposto, entendo que restou comprovado que o autuante apenas exigiu o pagamento
do ICMS destacado nas notas fiscais emitidas pelo autuado e que ndo recolhido no prazo previsto
no Art. 515-B, do RICMS/BA, relativo a operacdo propria nas saidas internas de AEHC- alcool
etilico hidratado combustivel, transportado a granel, ndo possuindo autorizagdo para
recolhimento em data posterior a0 momento da saida das mercadorias.

Ressalto, outrossim, que o autuante incorreu em equivoco, ao indicar na infracdo em tela o
dispositivo da multa aplicada como sendo a alinea “e” do inciso 1I do Art. 42, quando o correto ¢
a alinea “” do mesmo inciso, mesmo art. 42 ¢ mesma Lei n® 7014/96, pelo que fica retificada o
inciso indicado, ndo havendo nenhuma alteragdo de valor, uma vez que a multa foi corretamente
calculada no percentual de 60%.

Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2° Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 21:

PETROLEO DO VALLE LTDA., devendo ser intimado o autuado =
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imposto no valor de R$5.629,89, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, 11, “f”, da Lei n°
7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 08 de julho de 2010

ANGELO MARIO DE ARAUJO PITOMBO — PRESIDENTE EM EXERCICIO
ANTONIO CESAR DANTAS DE OLIVEIRA - RELATOR

MARIA AUXILIADORA GOMES RUIZ - JULGADORA
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