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EMENTAE ICMS. 1. DIFERENCA DE ALiQUOTAS.
OPERACOES INTERESTADUAIS DE MATERIAL DE USO
E CONSUMO. Falta de pagamento. Comprovado que as
aquisicoes referem-se a produtos que ndo sdo utilizados
no processo produtivo, fica mantida. 2. ESTORNO DE
DEBITO EM DESACORDO COM A LEGISLACAO.
Comprovado que a autuada debitou-se no livro fiscal de
nota que nao havia destaque do ICMS, o estorno €
devido. Infracdo improcedente. 3. LQE. OMISSAO DE
SAIDAS DE MERCADORIAS TRIBUTAVEIS. O
levantamento deve tomar por base os dados constantes
no livro Registro de Inventdrio, ndo se admitindo
alteracdes no mesmo apds a agdo fiscal. Infracdo
procedente. 4. LIVRO FISCAL. LIVRO REGISTRO DE
PRODUCAO E ESTOQUE. FALTA DE ESCRITURACAO.
MULTA. A previsdo de aplicacdo da penalidade é por
livro, e nao pelo exercicio. Infracio procedente em
parte. b) Declaracdo de dados incorreta na DMA.
Infracio ndo contestada. Auto de Infracdo
PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo ora apreciado foi lavrado em 20 de novembro de 2012 e refere-se a cobranca
de ICMS no valor de R$21.991,10, bem como multa nos percentuais de 60% e 70%, além de multa
por descumprimento de obrigagdo acessoria no valor de R$1.200,00 pela constatacdo das seguintes
infragdes:

Infrac@o 01. Falta de recolhimento do ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e
interestaduais, na aquisi¢cdo de mercadorias oriundas de outras unidades da Federagdo destinadas
a consumo e uso pelo estabelecimento, no valor de R$1.442,54, multa de 60%, fato verificado nos
meses de abril, maio, julho a outubro de 2008, marco, julho e outubro de 2009.

Infracdo 02. Realizou estorno de débito de ICMS em desacordo com a legislagdo do imposto,
tendo sido consignado ter sido “apurado através da Auditoria dos Estornos de débitos
autorizados pelo Dec. 4.316/95 e copias reprogrdficas do Livro Registro de Saidas e Notas
Fiscais correspondentes, que anexamos, onde se verifica, inclusive, estorno de débito em
duplicidade, em razdo do lancamento no Registro de Saidas de débito do ICMS relativo as notas
fiscais originais e as notas fiscais de complementacdo do ICMS”, sendo lancado o valor de
R$10.771,36, fato verificado no més de setembro de 2008, além da multa de 60%.

Infracdo 03. Falta de recolhimento de ICMS relativo as operacdes de saidas de mercadorias
tributadas efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, € consequentemente, sem 0 respectivo
lancamento em sua escrita, apurado mediante levantamento quantitativo de estoques por espécie
de mercadorias em exercicio fechado, apurando-se imposto no total de R$9.777,20, ocorréncia
constatadas no exercicio de 2008, proposta a multa de 70%.

ACORDAO JJF N°0144-02/13 1



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

Infracdo 04. Deixou de escriturar o livro fiscal de Registro de Producdo e Estoque, obrigatério
para estabelecimentos industriais, sendo aplicada penalidade de R$ 460,00, para o exercicio de
2008, e igual valor para o exercicio de 2009.

Infracdo 05. Declarou incorretamente dados nas informagdes econdmico-fiscais apresentadas
através de DMA (Declara¢do de Apuragao Mensal do ICMS) segundo a acusacao fiscal “conforme
demonstrativo dos meses que apresentaram diferencas entre os valores langados no RAICMS e
DMA'’s referentes aos exercicios fiscalizados, em anexo”, no valor de R$140,00, para cada um dos
dois exercicios analisados (2008 e 2009).

Tempestivamente, a autuada apresentou impugnagdo ao lancamento constante as fls. 104 a 111,
onde argui em sua defesa, inicialmente, apds fazer breve sintese dos fatos motivadores da
acusacao fiscal, que o langamento deve ser improcedente, pelas razdes que expde.

Quanto a infracdo 01, argumenta que a autuante ndo aceitou ouvir a autuada, que justificou que a
classificacdo das mercadorias adquiridas constou de foram equivocada nos registros fiscais, ja
que todos os produtos adquiridos foram exclusivamente para utilizacdo no processo produtivo da
autuada.

As notas fiscais que deram origem ao levantamento “Auditoria do uso e consumo diferencial de
aliquotas 2008 e 2009 que se encontra anexo ao lancamento demonstram, em seu entender, que as
mercadorias adquiridas ndo se prestam ao consumo, mas ao processo produtivo do
estabelecimento industrial, ndo havendo que se falar em diferencial de aliquota.

A fim de esclarecer e demonstrar que os produtos adquiridos foram exclusivamente utilizados no
processo produtivo da autuada acosta todas as notas fiscais, observando que produtos analisados
de per si ndo deixam duavidas de que a classificacao fiscal constantes dos livros estdo incorretas,
de forma que deve ser considerada improcedente a infragdo 01 em todos os seus termos.

No tocante a infragdo 02, explica que ao emitir uma nota fiscal de saida, por lapso, ndo destacou
0 ICMS, e que a contabilidade ao verificar o erro langou a débito o ICMS referente a mesma nota
fiscal e emitiu uma nota fiscal de complemento com o destaque do ICMS, langando a débito
também o ICMS agora destacado. Quando do estorno, o fez no valor dos débitos lancados, qual
seja da nota fiscal original, a qual que nao continha o destaque do imposto, porém, foi lancado o
débito no livro de registro de saida de mercadorias, e também da nota fiscal complementar que
faz referéncia expressa a nota fiscal original. Como houve o langcamento a débito de ambas as
notas e os produtos sdo decorrentes de processo de industrializacio da autuada, ou seja, que estao
sob os auspicios do Decreto 4.316/95, com direito ao diferimento e estorno de 100% do débito na
saida, a autuada realizou o estorno neste percentual, ndo havendo que se falar em duplicidade do
estorno capaz de gerar uma diferenca de ICMS a recolher. Os dois estornos realizados se referem
a dois débitos lancados no livro de registro de saidas de mercadorias.

Destaca, ainda, que somente em relagdo as notas 3398, 3403, 3390 e 3368, e respectivas notas fiscais
complementares n° 3413, 3412, 3416 e 3420, que decorreram de produtos de revenda, houve um
estorno ainda menor do que o devido, ja que o estorno deveria ser de R$220,06 e foi realizado no
montante de R$ 110,03, o que leva a conclusio de que, se houve prejuizo foi para a autuada neste
caso especifico., sendo que nos demais caos houve o estorno de 100% dos débitos de ICMS,
conforme previsto no Decreto 4.316/95.

De referéncia a infragdo 03, aduz que esclareceu a autuante que a diferenca encontrada decorreu
de erro na escrituragdo do inventério de 2007, que levou a constar no estoque inicial de 2008 uma
quantidade de 3.612 pecas do produto “PENDRVAD2GB”, quando na verdade quando se fez a
contabilizacdo das notas de entrada e saida do referido produto, o estoque final do mesmo foi de
213 unidades e ndo 3.612 como constou do inventdrio.

Com este erro que consta da planilha elaborada pela autuada com base nas notas fiscais do ano
de 2007 que apensa, o estoque do ano de 2008 levando em conta as entradas e saidas e o estoque
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real de 213 unidades, houve um saldo em 2008 de 26 unidades do produto, estando incorreto o
levantamento fiscal constante do demonstrativo de estoque do exercicio fechado.

Dessa forma, requer seja refeito o demonstrativo de estoque para fazer constar a quantidade de
213 unidades do produto “PENDRVAD2GB” ao final do exercicio de 2007 e inicio de 2008, bem como
da existéncia de 36 unidades do mesmo produto ao final do exercicio de 2008.

Relativamente a infracdo 04, alega que a multa aplicada foi imposta em duplicidade, uma vez que
ndo hd na norma aplicada a regra matriz desta imposicao que determine a multa por exercicio
fiscalizado, a teor do artigo 42, inciso XV, da Lei n® 7.014/96.

Assim, ndo ha na hipétese de incidéncia norma do tipo “por falta ou atraso na escrituracao de
livro fiscal por exercicio fiscalizado™, e tendo a fiscaliza¢do detectado a inexisténcia do livro de
registro de producdo, deveria ter autuado, porém, somente o valor de R$460,00 relativo a uma
multa, ndo em duplicidade como o fez no Auto de Infracdo, motivo pelo qual pede que seja
cobrado apenas tal valor.

A seguir, faz uma série de divagacdes acerca do Onus da prova, argumentando que “‘a
administracdo ndo tem apenas o onus de provar, mas o dever de provar que o contribuinte
violou dispositivos legais e ndo o contribuinte tal “dever”, pois para o administrado se diz que o
mesmo tem o Onus de provar o que alega. In casu a interpretacdo do fisco foi no sentido de que
“a autuada ndo provou que industrializava no seu estabelecimento fabril”. Ora, ndo cabe a
autuada provar que industrializou, mas ao fisco provar que existem provas robustas de que ndo
houve industrializacdo. Assim em primeiro lugar cabe ao fisco provar, por ser seu dever, que a
autuada ndo industrializou e ao administrado o onus de provar que industrializou, ou seja, ndo
o fazendo a consequéncia é negativa em relacdo aquilo que tentou provar, mas quanto ao fisco,
por ser seu dever, cai por terra toda a imputagdo pretendida, caso ndo comprove as alegacoes
contidas no auto. Ndo hd nos autos provas suficientes a caracterizar e completar a regra matriz
de incidéncia tributdria”.

Cita e transcreve a doutrina em seu favor, para concluir que a “propria Lei 9.784/99, que
regulamenta o processo administrativo no dmbito Federal, nos arts. 29 e 36, deixam expressos

2,

que é ‘dever’ da administracdo provar os fatos que imputam ao administrado.

Neste sentido, ndo é outra sendo a conclusdo da improcedéncia parcial da autuacdo fiscal ora
atacada, tendo em vista que o fisco ndo demonstrou provas suficientes que confirmem o critério
material da regra matriz de incidéncia tributdria”.

Defende, ainda, ponto de vista segundo o qual a importancia que tem o elemento concreto, que é
o fato que podera ser ou ndo imponivel, dependendo de uma série de fatores, de acordo com a
hipétese de incidéncia tributdria. Nao adiantaria manifestagdo a revisao fiscal sem analisar o fato
que deu origem a autuacdo do contribuinte, e que todo processo administrativo fiscal deve ser
pautado na mais extrema observancia da aplicacdo do principio da ampla defesa, que desagua na
busca da verdade material, estribando-se, mais uma vez de transcricdo da doutrina que entende
lhe amparar, para concluir que cabia, portanto, a autuante verificar o fato e constatar os
documentos e as circunstancias, bem como as caracteristicas dos produtos. Simplesmente, por
ndo ter sequer vistoriado a empresa e ndo ter considerado as alegacdes da autuada quanto aos
diversos documentos apresentados, restou a lavratura do auto de infracdo ora contestado com
lancamento do principal, correcdo e penalidade, razdo pela qual pede a improcedéncia do
lancamento ora combatido.

Informacao fiscal prestada as fls. 259 e 260, pela autuante, rechaca toda a argumentacao defensiva,
afirmando que em relacdo a infracdo 01 ndo procedem os argumentos da defesa porque os
levantamentos fiscais da Auditoria do Uso e Consumo — Diferencial de Aliquotas 2008 e 2009
foram elaborados com base nos livros e documentos fiscais apresentados pela empresa para
realizagdo dos trabalhos de fiscaliza¢do e durante a execugao destes trabalhos a defendente nao
justificou ou provou qualquer equivoco com os registros fiscais destes exercicios, como alega.
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Que da anélise das cOpias reprograficas das notas fiscais que comprovam a infracao, anexadas as
fls. 13 a 45 dos autos, juntamente com o Livro Registro de Entradas, constam discriminadas
mercadorias como luvas, avental, camisa, calca, capacete, chaveiros, canetas, fitas, entre outras,
que ndo participam do processo produtivo da empresa cuja atividade desenvolvida € a fabricagcao
de equipamentos de informatica.

Em relagdo a infragdo 02, de igual forma ndo podem prosperar os argumentos apresentados pela
defendente para descaracterizar a mesma, vez que os valores constantes desta infracdo foram
apurados através da Auditoria dos Estornos de Débitos Autorizados pelo Dec. 4.316/95, anexa as
fls. 46 dos autos, onde atribui o estorno de débito devido a cada nota fiscal, a cada operagao.
Entretanto, algumas notas fiscais de saidas foram emitidas sem o destaque do ICMS e, quando
registradas ocorreu o lancamento do imposto debitado; Em seguida, foram emitidas notas fiscais
para complementagdo do ICMS, referente a estas notas emitidas sem o destaque do ICMS, que
quando registradas efetuaram também o lancamento do imposto debitado, provocando assim
estornos de débito a maior, em razdo da duplicidade de lancamentos de ICMS no livro Registro de
Saidas, como se verifica das copias reprograficas do mesmo, e notas fiscais anexas das fls. 47 as
fls. 70 dos autos.

Exemplifica que a defesa anexou a fl. 133 dos autos cépias do livro Registro de Saidas; a Nota
Fiscal n° 3398, com c6pia a fl. 137, e a Nota Fiscal 3413 com cdpia a fl. 138 do processo, onde se
observa que a NF 3398 foi emitida sem destaque do imposto e a NF 3413 € complementar de ICMS
referente a NF 3398. Entretanto, as duas notas fiscais foram lancadas no Livro Registro de Saidas
com imposto debitado, ocasionando, assim, estorno de débito em duplicidade e,
consequentemente, as diferencas apuradas e lancadas nesta infragao.

Quanto a Infragdo 03, descabem os argumentos da autuada, tendo em vista que ndao houve
qualquer entendimento sobre erro ocorrido na escrituracdo do Inventario de 2007. Na agdo fiscal
foram fiscalizados os exercicios de 2008 e 2009. A autuante ndo procedeu a intimacdo e/ou
arrecadacdo de livros e/ou documentos fiscais de exercicios anteriores. O levantamento foi
elaborado com base na documentacdo apresentada pela empresa quando do atendimento a
Intimagdo para Apresentacdao de Livros e Documentos Fiscais para fiscalizacdo e homologacao
destes exercicios (2008 e 2009), que segue anexo a fl. 7 dos autos. Para fins do Levantamento
Quantitativo de Estoque em Exercicio Fechado foram consideradas as quantidades inventariadas
e registradas no Livro Registro de Inventdrio, cuja copia reprogrifica segue anexa as fls. 77 e 78.
Assim sendo, os demonstrativos elaborados pela defendente, ndo sao suficientes para elidir esta
infragdo.

Em relacdo a Infracdo 04, de igual forma ndo procedem os argumentos de duplicidade, pois a
penalidade foi aplicada considerando que a empresa deixou de escriturar dois livros: O Livro
Registro e Controle de Produ¢do e Estoque referente ao exercicio de 2008; e O Livro Registro e
Controle de Producdo e Estoque referente ao exercicio de 2009, respectivamente.

Por ultimo, em relacio a Infracdo 05, informa que a autuada n3o contesta nem anexa
recolhimento do valor reclamado nesta infracdo, motivo pelo qual solicita a manuten¢do do
lancamento em sua totalidade.

Consta a fl. 263, intimacdo destinada a autuada a se manifestar quanto a informacgdo fiscal
prestada, entregue por via postal conforme fl. 264 ndo tendo havido qualquer manifestacdo da
mesma.

vVOTO

A autuacdo consta de cinco infragdes, tendo o sujeito passivo impugnado as quatro primeiras,
razdo pela qual passo a apreciar os fatos arrolados ao longo do processo.

De relacdo a infragdo 05, ndo tendo o sujeito passivo a impugnado, entendo cabivel a aplicagao
da regra insculpida no artigo 140 do RPAF/99, o qual determina que o fato alegado por uma das
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partes, quando a outra ndo o contestar, serd admitido como veridico se o contrario ndo resultar do
conjunto das provas, razdo pela qual julgo a mesma procedente.

Inicialmente, gostaria de observar que contrariamente ao alegado na peca defensiva, foram
observados os principios que norteiam o processo administrativo fiscal, ndo estando presente
qualquer elemento ou fato capaz de inquinar de nulidade o lancamento.

Quanto a infragdo 01, hd a confissdo do contribuinte de que a "classificacdo das mercadorias
adquiridas constou de foram equivocada nos registros fiscais, jd que todos os produtos
adquiridos foram exclusivamente para utilizacdo no processo produtivo da autuada". Todavia,
da andlise dos documentos que ensejaram a autuac¢do, observo que as mesmas referem-se,
efetivamente, a materiais a serem consumidos ou usados pela empresa (capacetes, camisas, fitas,
esponjas, sais, coletes, pastilhas de freio, etc.), sem qualquer relacio com a sua atividade, até
pelo fato de que, conforme pontuado pela autuante na informacdo fiscal, a autuada exerce
atividade industrial de fabrico de equipamentos de informética. Dessa forma, diante do fato de
que os argumentos sdo incapazes de elidir a infracdo, fica a mesma mantida integralmente.

No tocante a infragdo 02, a autuada aduz que ndo destacou o ICMS, em diversas notas fiscais
emitidas e ao constatar o equivoco, lancou a débito o ICMS referente a mesma nota fiscal e emitiu
uma nota fiscal de complemento com o destaque o do ICMS, lancando a débito também o ICMS
agora destacado. Quando do estorno, o fez no valor dos débitos lancados, qual seja da nota fiscal
original, a qual que ndo continha o destaque do imposto, porém, foi langado o débito no livro de
registro de saida de mercadorias, e também da nota fiscal complementar que faz referéncia
expressa a nota fiscal original. Como houve o lancamento a débito de ambas as notas e os
produtos sao decorrentes de processo de industrializacdo da autuada, ou seja, que estdo sob os
auspicios do Decreto 4.316/95, com direito ao diferimento e estorno de 100% do débito na saida, a
autuada realizou o estorno neste percentual, nio havendo que se falar em duplicidade do
estornou capaz de gerar uma diferenca de ICMS a recolher. Os dois estornos realizados se referem
a dois débitos lancados no livro de registro de saidas de mercadorias.

Informa que somente em relacdo as notas 3398, 3403, 3390 e 3368, e respectivas notas fiscais
complementares n° 3413, 3412, 3416 e 3420, que decorreram de produtos de revenda, houve um
estorno ainda menor do que o devido, jd que o estorno deveria ser de R$220,06 e foi realizado no
montante de R$110,03, o que leva a conclusdo de que, se houve prejuizo foi para a autuada neste
caso especifico, sendo que nos demais casos houve o estorno de 100% dos débitos de ICMS,
conforme previsto no Decreto 4.316/95.

Da andlise dos elementos trazidos a lide, observo que o Decreto n° 4.316/95 que dispde sobre o
lancamento e o pagamento do ICMS relativo ao recebimento, do exterior, de componentes, partes
e pecas destinados a fabricacdo de produtos de informética, eletronica e telecomunicagdes, por
estabelecimentos industriais desses setores, estabelece o estorno de débito a ser realizado nas
operacoes internas (artigo 7°), o que ndo foi regularmente observado pelo sujeito passivo que,
tendo emitido duas notas fiscais para a operacdo, sendo que uma delas ndo constava o destaque
do imposto, ao processar o estorno, o fez em relagdao aqueles documentos fiscais em que ndo
houve o destaque do ICMS, dai a autuacdo, conforme pode se observar pelos documentos
acostados as fls. 47 a 70 dos autos.

Na informacao fiscal, a defesa anexou a fl. 133 dos autos cépias do livro Registro de Saidas; a
Nota Fiscal n° 3398, (fl. 137), e a Nota Fiscal 3413 a fl. 138 do processo, observando-se que a NF
3398 foi emitida sem destaque do imposto e a NF 3413 é complementar de ICMS referente a NF
3398. Entretanto, as duas notas fiscais foram langadas no livro Registro de Saidas com imposto
debitado, o que motivou o langcamento do Fisco.

Todavia, analisando os documentos constantes do processo, inclusive aqueles citados a titulo de
exemplo pela autuante, em sua informacao fiscal, constato que se por um lado, o contribuinte
emitiu nota fiscal sem destaque do imposto (fl. 137), emitindo outra nota fiscal para destacar o
mesmo (fl. 138), no momento em que escriturou ambos os documentos fiscais em seu livro
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Registro de Saidas, debitou-se do imposto relativo as mesmas, ainda que nao tivesse destacado
em um deles. O mesmo ocorreu nas demais notas, como se pode constatar nos registros das notas
fiscais de fls. 140 e 141, quando confrontadas com os registros de fl. 133, os de fls. 142 e 143, bem
como os demais arrolados no processo. Dessa forma, tal fato comprova da necessidade de
estornar ambos os lancamentos, ndo havendo irregularidade em tal prética. Por tais razdes, a
mesma fica julgada improcedente.

Ja a infracdo 03 decorreu da realizagdo de auditoria dos estoques, resultando em constatacido de
omissdo de saidas de mercadorias, sem emissdo do regular documento fiscal, o que ¢ fato, e ndo,
como pretende a defesa presungdo, e consequentemente, sem recolhimento do imposto, sendo a
fragil argumentacdo defensiva de que a diferenga encontrada decorreu de erro na escrituragdo do
inventério de 2007, que levou a constar no estoque inicial de 2008 uma quantidade de 3.612 pecas
de do produto “PENDRVAD2GB”, quando na verdade o estoque final do mesmo foi de 213
unidades e ndo 3.612 como constou do inventdrio, o que resultaria em resultado diverso, ndo pode
ser acolhida.

Primeiro, pelo fato de que os livros fiscais, especialmente o Registro de Inventario devem ser o
reflexo fiel dos fatos e sobretudo quantidades de mercadorias arroladas quando do final do
exercicio.

Segundo, diante de que o exercicio fiscalizado foi o de 2008, ao passo que a autua¢io ocorreu em
2012, tempo bastante para que, constatado qualquer equivoco em sua escrituragcdo, fosse a mesma
corrigida, mediante o devido processo regulamentar, em periodo anterior ao da autuagdo, o que
ndo ocorreu. Dessa forma, a autuacdo, a vista de elementos que possam contraditd-la, deve ser
mantida.

Quanto a infracdo 04, o sujeito passivo defende-se, sob a alegacdo de que houve duplicidade na
cobranca pela autuante, razdo assiste a autuada. Isso por que, o entendimento predominante neste
orgdo, € o de que a multa por falta de escrituracao de livros fiscais ndo € aplicada por periodo e
sim por livro fiscal ndo escriturado, no caso presente, apenas um, embora em dois exercicios
consecutivos, ndo podendo ser considerados dois livros, como sustenta a autuante par a aplicagao
proposta. Desta forma, a multa a ser aplicada é no valor de R$460,00, referente ao exercicio de
2008, conforme determina o artigo 42, inciso XV, alinea “d”, da Lei n°® 7.014/96.

Dessa forma, diante de tais fatos, entendo que a autuagdo ocorreu dentro dos ditames legais,
ressalvada a observagdo relativa a infracdo e voto no sentido de que o Auto de Infracdo seja
julgado Procedente em parte.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n°. 294888.0412/12-0 lavrado
contra DHM COMERCIO E INDUSTRIA EIRELI, devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$11.219,74, bem como multa nos percentuais de 60% sobre
R$1.442,54 e de 70%, sobre R$9.777,20 previstas no artigo 42, incisos II, alinea “f” e Il da Lei n°
7.014/96 e dos acréscimos legais, além das multas por descumprimento de obrigacdo acessoria no
valor de R$740,00 previstas no artigo 42, incisos XV, alinea "d" e XVIII alinea "c", do mesmo
diploma legal e dos acréscimos moratérios de acordo com a Lei n® 9837/05.

Sala de Sessdes do CONSEF, 18 de julho de 2013.
ANTONIO CESAR DANTAS DE OLIVEIRA — PRESIDENTE EM EXERCICIO
VALTERCIO SERPA JUNIOR - RELATOR

ALEXANDRINA NATALIA BISPO DOS SANTOS - JULGADORA
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