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2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0171-12/14

EMENTA: ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA.
OPERACOES COM BEBIDAS. SUBSTITUTO TRIBUTARIO
SITUADO NO ESTADO DA PARAIBA. FALTA DE
RECOLHIMENTO DO IMPOSTO  RETIDO. Fatos
demonstrados nos autos. Alegado pelo contribuinte,
sem a apresentagdo de provas, que se trata de
devolucdes de mercadorias e de documentos
cancelados. Mantidos os langcamentos. Rejeitadas a
solicitacdo de diligéncia e a preliminar de nulidade.
Mantida a Decisao recorrida. Recurso NAO PROVIDO.
Decisao unanime.

RELATORIO

Cuidam os autos de Recurso Voluntdrio interposto contra a Decisdo da 1* Junta de Julgamento
Fiscal que concluiu pela Procedéncia do presente Auto de Infracdo, por meio do qual foram
atribuidos ao sujeito passivo quatro ilicitos tributdrios, sendo objeto do presente Recurso as
seguintes irregularidades:

INFRACAO 2 - falta de recolhimento do ICMS retido, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo [empresa situada no Estado da Paraiba], relativo as operagdes subsequentes, nas
vendas realizadas para contribuintes localizados na Bahia, sendo lancado imposto no valor de
R$42.354,57, com multa de 150%;

Consta, ainda, o seguinte: “O recolhimento a menor do ICMS retido nos meses de janeiro, abril a
dezembro de 2009, decorreu de deducdo indevida do imposto de parcela a titulo de devolugdo de
ICMS retido em operagbes anteriores, sem contudo apresentar notas fiscais emitidas e visadas
pelo fisco estadual, para fins de ressarcimento do imposto, conforme preceituam os dispositivos
regulamentares (Protocolo 10192, cldusula sétima; Convénio 81/93, cldusulas quarta e oitava;
RICMS/BA, aprovado pelo Decreto n° 6.284/97, arts. 368, 374) e nem quando intimada, na presente
fiscalizacdo, a empresa, através do seu representante legal, apresentou provas
(fiscais/contdbeis) da devolucdo fisica das mercadorias, quer sejam pelo desfazimento do
negocio, por erro de pedido que necessitasse a substituicdo da mercadoria, ou mesmo, na
ocorréncia de devolugcdo simbolica com a concomitante emissdo de Nota Fiscal emitida para
terceiros. Tudo conforme indica¢do nas GIAs ST e demonstrado no ANEXO III”.

Infracdo 3 - falta de recolhimento do ICMS retido, na qualidade de sujeito passivo por substitui¢ao
[empresa situada no Estado da Paraiba], relativo as operacdes subsequentes, nas vendas
realizadas para contribuintes localizados na Bahia, sendo lancado imposto no valor de
R$16.438,49, com multa de 150%;

Consta, ainda, o seguinte: “Fato apurado no més de janeiro/2008 (competéncia), sem o
respectivo recolhimento no més de fevereiro, quando do cotejamento entre o cdlculo do ICMS ST,
tomando por base os dados declarados das operacoes sujeitas a ST, constantes nos arquivos
magnéticos enviados a SEFAZ/BA, por forca do Convénio 57/95, nas informagoes transmitidas a
SEFAZ, relativamente as NF-e (Nota Fiscal Eletronica), e os recolhimentos efetuados (v.
demonstrativo — Anexo I) e documentos acostados”.
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Infracdo 4 - falta de recolhimento do ICMS retido, na qualidade de sujeito passivo por substitui¢ao
[empresa situada no Estado da Paraiba], relativo as operacdes subsequentes, nas vendas
realizadas para contribuintes localizados na Bahia, sendo lancado imposto no valor de
R$96.165,42, com multa de 150%.

Consta, ainda, o seguinte: “A falta de recolhimento foi apurada no cotejamento entre as NF-e
(notas fiscais eletronicas) emitidas e transmitidas a SEFAZ e os arquivos magnéticos enviados
por forca do Convénio ICMS 57/95, e, ainda, com as informagoes constantes nas GIAs ST e nos
recolhimentos efetuados nos exercicios de 2009 e 2010, bem assim através da confirmacdo da
situagdo das NF-e no banco de dados nacional (V. Anexo 1V e copias do DANFE e NF-e extraidas
da base de dados transmitidas a SEFAZ)”.

A Junta de Julgamento Fiscal dirimiu a lide administrativa com base nos seguintes fundamentos,
in verbis:

Este Auto de Infracdo é composto de 4 langamentos.
O autuado reconheceu o débito do item 1° e providenciou o pagamento.

Foi suscitada em preliminar a nulidade dos lancamentos, alegando o autuado auséncia de descrigdo legal
precisa, porque nenhum dos dispositivos enquadrados especifica com precisdo a infragdo cometida.

Houve uma falha nesse aspecto, porque as autoridades autuantes citaram no enquadramento apenas os
convénios. Os convénios sdo fontes nas quais se baseiam os dispositivos da legislagcdo interna do ente tributante.
Quando ocorre alguma infracdo a legislacdo, baseando-se esta em convénio, ndo se pode dizer que o
contribuinte “infringiu” o convénio, pois o que ele infringe ¢é a legislagdo interna do ente tributante.

Em se tratando de substituicdo tributdria, prevé o art. 9° da Lei Complementar n° 87/96 que a adogdo desse
regime depende de acordo especifico (convénio ou protocolo) celebrado pelos Estados interessados. Isso ndo
significa que seja o convénio ou protocolo que estabeleca a responsabilidade. E evidente que convénio ou
protocolo ndo podem definir quem seja contribuinte ou responsdvel, pois a definicdo do sujeito passivo da
obrigagdo tributdria so pode ser feita por lei: CTN, art. 97, IIl. Em atengdo ao principio da legalidade, mesmo
no caso de substituicdo tributdria nas operagoes interestaduais, também é necessdrio que a defini¢cdo do
responsdvel seja feita por lei, quer se trate de operagées internas, quer de operagdes interestaduais, sendo que,
nas operagoes interestaduais, a lei de cada Estado depende de acordo (convénio ou protocolo), nos termos do
referido art. 9° da Lei Complementar n° 87/96. Esse requisito é uma decorréncia de outro principio, o principio
da territorialidade da lei, haja vista que a lei de um Estado somente tem eficdcia dentro do seu territorio. Para
ter eficdcia em relacdo a pessoas situadas em outro Estado, a lei depende da celebragdo de acordo (convénio ou
protocolo) com o outro ou outros Estados.

Nesse sentido, assim prevé o art. 9° da Lei Complementar n° 87/96:

“Art. 9° A adogdo do regime de substituicdo tributdria em operagées interestaduais dependerd de acordo
especifico celebrado pelos Estados interessados.”

Note-se, porém, que o art. 9° da Lei Complementar n° 87/96 ndo diz que a defini¢cdo do sujeito passivo seja feita
por meio de acordo (convénio ou protocolo) — o que o art. 9° prevé é que a lei depende da celebragdo de acordo
entre os Estados interessados.

Noutros termos: o fato de o art. 9° da Lei Complementar n° 87/96 prever que a adog¢do do regime de
substituicdo tributdria em operacdes interestaduais depende de acordo especifico celebrado pelos Estados
interessados, isso ndo significa que seja o convénio ou protocolo que estabeleca a obrigagcdo, ou que seja o
convénio ou protocolo que atribua a responsabilidade pela retencdo do imposto. Convénio e protocolo de
substituigcdo tributdria ndo obrigam os contribuintes. Convénios e protocolos sdo pactos que vinculam apenas as
pessoas de direito piiblico que os subscrevem. O contribuinte ndo € signatdrio dos convénios e protocolos. Por
conseguinte, o contribuinte ndo é parte de tais acordos. Os Estados é que, ao firmarem tais acordos, ficam
obrigados a conduzir-se conforme o que foi por eles pactuado, devendo poér em sua legislacdo regras
consentdneas com o que foi acordado com o outro ou outros Estados.

E improprio, portanto, dizer-se que o contribuinte infringiu este ou aquele convénio. S6 quem pode infringir um
convénio ou protocolo relativo a substituicdo tributdria sdo os seus signatdrios, caso deixem de cumprir aquilo
que foi pactuado em tais acordos.

Do mesmo modo que é improprio dizer-se que este ou aquele convénio “define” como responsdvel esta ou
aquela categoria de pessoa, haja vista que, nos termos do art. 97, IIl, do CTN, a defini¢do do sujeito passivo da
obrigagdo tributdria so pode ser feita por lei.

Em suma, mesmo em se tratando de operagdo interestadual, o intérprete precisa verificar o que prevé a
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legislacdo interna sobre substituicdo tributdria relativamente a mercadoria em questdo, partindo do
pressuposto de que o legislador interno levou em conta o que a Bahia convencionou com os outros Estados.

No caso em exame, trata-se de operagbes com bebidas. As mercadorias sdo provenientes da Paraiba. Tais
mercadorias sdo objeto de convénio do qual sdo signatdrios a Bahia e a Paraiba. A lei baiana, autorizada por
convénio, atribui ao remetente a obrigacdo pela retengdo do imposto relativo as operagdes subsequentes neste
Estado. Por essas razoes, concluo que o autuado é parte legitima para figurar no polo passivo da relagdo
Juridica em discussdo.

Ndo houve prejuizo para a defesa, pois, apesar da omissdo dos autuantes no enquadramento, o autuado
demonstrou na defesa que compreendeu perfeitamente o que foi imputado, e quanto ao direito citou e
transcreveu os arts. 322, 1, 368, 651 e 653 do RICMS/97.

Dou por superada por essas razées a preliminar suscitada.

Quanto ao mérito, noto que o teor da descrigcdo das trés infragdes impugnadas é o mesmo: falta de recolhimento
do ICMS retido, na qualidade de sujeito passivo por substituicdo [situado no Estado da Paraiba], relativo as
operagées subseqiientes, nas vendas realizadas para contribuintes localizados na Bahia.

Quando é realizada uma operagcdo e depois ocorre a devolucdo da mercadoria, a devolugcdo representa o
desfazimento da operagdo, o que faz com que aborte o fato gerador da obrigagdo tributdria, devendo-se anular
os efeitos da tributa¢do, mediante creditamento do imposto indevidamente debitado.

No caso de imposto retido pelo substituto tributdrio, a legislacdo prevé o ressarcimento do imposto do imposto
retido e recolhido, quando a operacdo se desfaz (devolugcdo da mercadoria). Mas para isso o fato precisa ser
provado.

A época, o RICMS/BA regulava os procedimentos atinentes ao ressarcimento do imposto retido ou antecipado
no art. 358. A matéria é também objeto do Convénio ICMS 56/97. Noto que de acordo com as intimagoes as fls.
111-112, 114 e 120-121 as autoridades autuantes solicitaram cdpias dos elementos que comprovassem as
devolugées. Segundo as autuantes, as provas ndo foram apresentadas.

O autuado é estabelecido na Paraiba. Alega que as autuantes ndo examinaram seus livros e documentos, tendo-
se baseado apenas nas GIAs. De fato, ndo é razodvel que a empresa envie pelos Correios copias de toda sua
documentagdo, bem como dos livros fiscais e contdbeis. Porém precisava por a disposicdo do fisco os elementos
solicitados, para serem verificados, “in loco”. Porém, no caso em questdo, a fiscalizacdo ndo precisava de
“tudo”, precisava apenas dos elementos especificados nas referidas intimagoes as fls. 111-112, 114 e 120-121.
Foram solicitadas copias apenas dos documentos ali especificados. Ndo foram solicitados os livros fiscais e
contdbeis. Sendo assim, o autuado poderia ter fornecido as copias, se dispunha dos documentos, como poderia
também declarar, por exemplo, a impossibilidade da remessa das cdpias, em razdo do volume excessivo, se
fosse o caso. Mas isso ndo foi alegado. O autuado simplesmente ndo atendeu as intimagoes.

Na fase de instrugdo, este orgdo julgador, visando a busca da verdade material, e para que se propiciasse ao
autuado ampla oportunidade de defesa, determinou diligéncia para que, com relagcdo aos itens 2° e 3°, as
autuantes intimassem o autuado para que, no prazo de 30 dias, pusesse a disposi¢do da fiscalizacdo os
documentos e registros fiscais que provassem as devolugdes. No despacho da diligéncia foi assinalado que tal
solicitagcdo ndo significava que devessem ser anexadas copias de todos os documentos, mas que os documentos
fossem postos a disposi¢do da fiscalizagdo para os exames necessdrios, devendo os autuantes, de posse dos
elementos que fossem exibidos pelo autuado, prestar nova informagdo, refazendo o lancamento, se fosse o caso.

Em resposta a intimagdo, a empresa enviou correspondéncia juntando documentos gravados em meio
eletronico, informando na mencionada correspondéncia que esses documentos sdo os mesmos jd apresentados
na intimag¢do de novembro de 2011. A autuante informa que, analisando a documentacdo constante no DVD-
Rom, observou tratar-se dos mesmos documentos jd acostados as fls. 239 a 274, além de trés planilhas
eletronicas que nada acrescentam, uma vez que tdo somente traduzem em niimeros os argumentos do autuado, e
mais uma vez o autuado ndo apresentou os Conhecimentos de Transporte e os documentos contdbeis que
pudessem provar que as alegadas devolugdes aconteceram.

Ndo foram elididas portanto as imputagoes dos itens 2° e 3°.

Na referida diligéncia, no tocante ao item 4°, em face da alegagdo do autuado de que este lancamento envolve 9
Notas Fiscais canceladas, e destas, 5 teriam sido objeto de Deniincia Espontdnea (NF-e 5765, 15005, 15011,
15014 e 10883 [20883], e de que, em relagcdo a outras Notas (NF-e 23750, 26246, 32718 e 34858), elas foram
canceladas e substituidas por outras, através das quais os recolhimentos foram efetuados, foi solicitado que
fossem reexaminadas as provas apresentadas pelo autuado e checadas em face dos controles e Recursos de que
dispoe o fisco, e, caso tais elementos ndo fossem considerados suficientes, que se intimasse o autuado para, no
prazo de 30 dias, apresentar as provas adicionais pertinentes, devendo os autuantes, de posse dos elementos que
fossem exibidos pelo autuado, prestar nova informagdo, refazendo o langamento, se fosse o caso.

Em atendimento a diligéncia, foi informado que, quanto ao alegado cancelamento das Notas Fiscais
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Eletrénicas, as Notas continuam na situagdo de “autorizada” no portal nacional da Nota Fiscal Eletronica.

As autuantes jd haviam assinalado na informagdo anterior que a “deniincia espontdnea” a que o contribuinte se
refere consistiu na verdade em uma comunicagdo feita pela empresa ao fisco paraibano quase um ano depois
dos fatos, num requerimento que ndo cita niimero de Nota Fiscal e nem foi protocolado diretamente na SEFAZ,
e sim enviado por AR, e até agora nada consta nos registros do “ambiente” nacional e estadual quanto a
indicagdo do fato com o niimero do respectivo protocolo de atendimento.

Assim sendo, concluo que também ndo foi elidida a imputacdo do item 4°.

O autuado reclama da exorbitdncia das multas aplicadas, alegando violagdo ao principio do ndo confisco, e
pleiteia sua nulidade ou redugdo a um patamar razodvel, entre 20% e 30%.

As multas, de 150%, tém previsdo legal. O que poderia haver era alguma inadequagdo das multas, haja vista
que, pelas circunstdncias envolvidas neste caso, nos 3 itens impugnados — 2°, 3° e 4° — caberia analisar se se
trata de imposto retido e ndo recolhido (caso em que a multa é de 150%), ou se se trata de utiliza¢do indevida
de crédito fiscal (caso em que a multa é de 60%) por falta de comprovagdo de devolugdo de mercadorias.
Porém, pelo que consta nos autos, prevalece a situacdo de que ndo houve as aludidas devolugées, e por
conseguinte se trata de imposto retido e ndo recolhido.

A defesa requer a fl. 158 que as intimagaes relativas a este feito sejam feitas em nome do advogado, no endereco
ali indicado. Recomenda-se que as intimagdes sejam feitas na forma requerida, ressalvando-se, contudo, que
ndo implicard nenhum vicio se as intimagées forem feitas diretamente ao proprio sujeito passivo, atendidas as
regras do art. 108 do RPAF.

Voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infracdo, devendo ser homologada a quantia jd paga.

Inconformado, o sujeito passivo interpds Recurso Voluntdrio, suscitando a nulidade das
infracdes 2, 3 e 4, em razdo da “auséncia de descricdo legal precisa dos fatos e usurpacdo do
direito de defesa”. Afirma que a propria Junta de Julgamento Fiscal consignou tal fato, embora
tenha superado tal preliminar ao fundamento de que ndo teria havido prejuizo para a defesa.

Aduz que, ndo obstante tenha “‘sinalizado os artigos do RICMS/97” em sua impugnacao, isso nao
quer dizer que a omissdao do Fisco estaria sanada e, sendo assim, manter o lancamento seria
macular o disposto no artigo 18, inciso II, do RPAF/99.

Entende que a acusacdo fiscal encontra-se desprovida de justificacdo legal, o que retira a sua
validade e inquina de nulidade o lancamento. Transcreve a doutrina e a jurisprudéncia e conclui
que ha efetiva violagdo a lei, em virtude de erro material, “uma vez que a auséncia do dispositivo
infringido atinge a propria identificacdo da matéria tributdavel”.

No mérito, em relacdo a infracdo 2, alega que, embora tenha comprovado a devolucdo dos
produtos por meio da apresentagcdo do livro Registro de Entradas, “o acdrddo recorrido persiste
na premissa da auséncia documental das devolugoes”.

Acrescenta que “a manutencdo da autuacdo chega até a surpreender, isso porque ndo foram
considerados os registros de entrada, ficando apenas restrito a analisar as GIAs”, sendo notorio
que “a GIA reflete o que estd disposto nos registros fiscais e contdbeis da Impugnante, de modo
que, havendo diivida ou qualquer indicio de algo fora dos contornos legais, caberia ao autuante
ter analisado os registros, e ndo simplesmente lavrado a autuacdo desamparada de fatos
subjacentes que a legitime”.

2,

Prossegue dizendo que ‘“ndo se pode descurar que o fato gerador do ICMS é a operacdo
mercantil de circulacdo de mercadorias, sendo a nota fiscal o instrumento destinado a
documentar a ocorréncia de tal fato imponivel, e ndo a substitui-lo, de modo que, uma vez
desfeita a operagdo, o documento fiscal ndo detém o conddo de manter a exigibilidade de um
tributo indevido, por auséncia de suporte fdtico”.

Conclui que “conforme se depreende da andlise do Livro de Registro de Entradas, a
documentacdo do recorrente estd regular, estando as devolucoes devidamente comprovadas e
registradas, donde se concluir pela regularidade de seus créditos e operacoes. Nesse compasso,
ndo hd possibilidade de considerar indevidos os créditos fiscais com base em mera presuncdo
do Fisco, realizada a vista de uma andlise superficial e apenas das GIAs”. Transcreve ementas
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de decisdes deste CONSEF para corroborar seu entendimento.

Quanto a infragdo 3, alega que a Junta de Julgamento Fiscal deixou de apreciar os documentos
apresentados por ocasido de sua defesa, pois, caso contrario, “feria constatado que a diferenca
de R$ 16.438,49 refere-se, na realidade, aos créditos por Entradas em Devolucoes naquele
periodo (doc. 05 da Impugnacgdo), e, como consabido, ndo hd se falar na incidéncia de ICMS-ST
em operagdo desfeita’.

Aduz que “a devolugcdo da mercadoria anula a operagdo tributada anteriormente, o que gera,
automaticamente, o direito de crédito que resultard na anulacdo do débito da saida, indevido
por efetiva inocorréncia do fato gerador da exagdo”, restando claro que “a diferenca de R$
16.438,69, identificada entre o valor inicialmente apurado e aquele efetivamente recolhido em
razdo da devolucdo das mercadorias corresponde exatamente ao crédito por entradas,
inexistindo, portanto, saldo devedor a ser cobrado”, conforme a planilha que apresentou.

No que tange a infracdo 4, esclarece que a suposta irregularidade foi apurada pelo cotejo entre as
notas fiscais eletronicas transmitidas, as Guias de Informacdo e Apuracdo do ICMS - ST e os
recolhimentos efetuados nos exercicios de 2009 e 2010, englobando “o fotal de nove notas fiscais
canceladas nos livros fiscais de saida, as quais ndo foram consideradas pelo Fisco sob o
argumento de que continuavam com o status de autorizada’.

Argumenta que, ao desconsiderar a documentacao apresentada, a fiscalizacao violou o principio
da verdade material, basilar do processo administrativo, tendo em vista que, “no tocante as NF-e
5765, 15005, 15011, 15014 e 10883 (todas do exercicio de 2009), que somam o montante de R$
48.228,25, necessdrio salientar que estas foram objeto de “deniincia espontinea” a SEFAZ/PB
(doc. 06 da Impugnacdo), razdo pela qual é indevida a incidéncia de multa”.

Acrescenta que, em face da nova sistematica eletronica de emissdo das notas fiscais, “detectou a
ocorréncia de alguns equivocos administrativos internos no tratamento da resposta eletronica
automdtica da SEFAZ quanto aos documentos fiscais emitidos em contingéncia”, porém,
“verificando que havia transcorrido o prazo legal de 168 horas, o recorrente apresentou a
deniincia, informando a SEFAZ/PB que realizou a correcdo de toda a escrituracdo pertinente as
operagoes citadas, o que, ressalte-se, é possivel verificar do simples exame do Sistema Piiblico
de Escrituragdo Digital — SPED Fiscal”.

Conclui dizendo que é improcedente a exigéncia fiscal, “primeiramente, diante da inexisténcia
do fato gerador da exacdo, uma vez que os documentos fiscais foram cancelados sem que
ocorresse a circulacdo das mercadorias, além de ndo ser possivel a cobranca da multa como
pretende o autuante, em razdo da apresenta¢do da deniincia espontdnea’.

Com relacdo a outra parcela das notas fiscais listadas na autuacdo (NF-e 23750, 26246, 32718 e
34858), alega que o autuante deixou de observar que foram canceladas e substituidas por
documentos fiscais emitidos posteriormente (doc. 07 da Impugnacdo), por meio dos quais
realizou os recolhimentos do ICMS, de acordo com a planilha que apresentou.

Apenas para fins de argumentacdo, diz que a multa de 150% € inconstitucional e deve ser afastada
ou reduzida a patamar razodvel, pelas seguintes razdes: a) auséncia de comprovagao de flagrante
intuito de fraude a justificar a aplicacdo da multa em tela; b) exorbitancia da penalidade aplicada,
com violag¢do ao principio do ndo-confisco, consagrado no artigo 150, inciso 1V, da Constitui¢ao
Federal.

Transcreve decisdes judiciais a respeito e ressalta que “em julgados mais recentes, proferidos
inclusive em sede de controle concentrado (com efeitos vinculantes e erga omnes), o Supremo
Tribunal Federal consolidou seu entendimento, tanto pela possibilidade de aplicacdo do
principio da vedag¢do de confisco as multas tributdrias, quanto para estabelecer entre 20% e 30%
o pardmetro razodvel a titulo de penalidade, superior ao qual se adentra a esfera do confisco”.

Por fim, pede a realizacio de diligéncia “a fim de demonstrar a inexisténcia das irregularidades
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apontadas em seu desfavor”, além da nulidade das imputagdes 2, 3 € 4, por auséncia de descri¢ao
legal precisa, preteri¢do do direito de defesa e inversdo do onus da prova.

No mérito, solicita a improcedéncia das infracdes 2, 3 e 4, uma vez que nao hd imposto a ser
recolhido diante do cancelamento das operacdes, e, subsidiariamente, pede o cancelamento da
multa aplicada ou, ao menos, a sua reducdo a patamar razodvel (entre 20% e 30%).

Requer, ainda, “que todas as publicacoes e intimacoes relativas ao caso sejam realizadas em
nome do Bel. Bruno Novaes Bezerra Cavalcanti, OAB/PE 19.353, sob pena de nulidade”.

O Recurso Voluntdrio foi considerado intempestivo pela reparticdo fazendéria, porém o
presidente do CONSEF proveu a impugnag¢do ao arquivamento do Recurso voluntério, interposto
pelo contribuinte.

A PGE/PROFIS opinou pelo Nao Provimento do Recurso Voluntario apresentado, sob os seguintes
fundamentos:

Diz que o recorrente repetiu 0s mesmos argumentos articulados em sua impugnagdo inicial,
todos ja apreciados na Decisdo proferida pela primeira instancia administrativa, e, portanto,
considera ausentes argumentos juridicos capazes de provocar a revisdo do acérdao recorrido.

Entende que as infracdes estdo claramente descritas e tipificadas na legislacdo tributéria, tendo o
autuante logrado descrever com clareza solar o infrator, os fatos geradores, as bases de célculo e
os dispositivos legais infringidos, enquanto que as arguicoes de ofensa aos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério ndo devem ser acolhidas, posto que o
lancamento tributdrio atende aos pressupostos e requisitos de validade formal descritos no artigo
39 do RPAF/99 e, ademais, o autuado demonstrou a compreensdo perfeita do cerne das
imputagdes, tendo citado os artigos 322, inciso I, 368, 651 € 653, do RICMS/97.

Diz que as alegacOes de inconstitucionalidade da multa devem ser rechagadas, pois falece a este
CONSEF a competéncia para aprecid-las, ao teor do artigo 167, inciso I, do RPAF/99, além do que a
penalidade indicada esta prevista no artigo 42, inciso V, alinea “a”, da Lei n°® 7.014/96.

Aduz que o pedido de diligéncia deve ser indeferido, por falta de amparo legal, pois o recorrente
nao logrou colacionar aos autos as provas materiais de suas alegacdes, nem justificou a
impossibilidade de trazer ao processo tais elementos, consoante o artigo 147, incisos I e II, do
RPAF/99.

No mérito, menciona que, até o0 momento, o recorrente nao logrou comprovar a devoluc¢ao das
mercadorias, ou seja, o desfazimento das operagdes mercantis, e ressalta que o presente PAF foi
convertido em diligéncia pela Junta de Julgamento Fiscal, em busca da verdade material, para
que o autuado, no prazo de 30 dias, “disponibilizasse os documentos e registros fiscais que
provassem as respectivas devolugoes”.

VOTO

Inicialmente, saliento que ndo hd nenhum 6bice a que as intimacdes também sejam dirigidas ao
procurador do recorrente, Bel. Bruno Novaes Bezerra Cavalcanti, OAB/PE 19.353, no endereco
constante do Recurso Voluntério, entretanto, o ndo atendimento a essa solicitagdo ndo caracteriza
nulidade do Auto de Infracdo, desde que sejam feitas em conformidade com o disposto no artigo
108 do RPAF/99.

Rejeito o pedido de realizacdo de diligéncia formulado pelo recorrente, pois entendo que os
elementos constantes dos autos sdo suficientes a formagdo do convencimento deste 6rgdo de
julgamento administrativo (acorde o artigo 147, inciso I, letra "a", do RPAF/99). Além disso, se ha
alguma prova ainda a ser apresentada, certamente € proveniente de documentos que o proprio
sujeito passivo possui e, assim sendo, € dele o 6nus de trazé-los aos autos, sendo inadequada,
para tal finalidade, a diligéncia solicitada.
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O recorrente suscitou a nulidade das infracdes 2, 3 e 4, sob a alegacdo de cerceamento de defesa
em decorréncia da auséncia de descri¢do legal precisa da infragdo.

Considero que nao deve ser acatada a preliminar suscitada, uma vez que a descri¢dao dos fatos,
embora resumida, encontra-se compreensivel e, ademais, o autuante fez constar, em cada uma
das imputagdes, um adendo em que esclarece os motivos do langamento.

Efetivamente, estd com a razdo o julgador de primeira instancia, a0 mencionar que ndo poderiam
ter sido citados, como enquadramento legal, os acordos interestaduais de que sdo signatarios os
Estados de origem e destino das mercadorias e sim, a legislacdo interna baiana que oferecesse
suporte a autuagao.

Entretanto, como bem explicado no voto do acérddo recorrido, ndo houve prejuizo para o
exercicio do contraditério, pois o autuado demonstrou que compreendeu perfeitamente do que
estava sendo acusado. Ademais, € pacifico o entendimento neste CONSEF de que o contribuinte
se defende dos fatos a si imputados e ndo do enquadramento legal, pois a ninguém é dado
desconhecer a legislacdo. Por fim, o § 2° do artigo 18 do RPAF/99 dispde que “Ndo se declarard a
nulidade sem prejuizo ou em favor de quem lhe houver dado”.

Quanto ao mérito, constato que, nas infracdes 2, 3 e 4, o ICMS foi langado em decorréncia da falta
de recolhimento do ICMS retido, na qualidade de sujeito passivo por substitui¢do [empresa
situada no Estado da Paraiba], relativo as operacdes subsequentes, nas vendas realizadas para
contribuintes localizados na Bahia.

No que tange as infracdes 2 e 3, o recorrente alegou que os produtos foram devolvidos, conforme
o que consta do livro Registro de Entradas, o que nao teria sido levado em conta pela Junta de
Julgamento Fiscal.

Como se trata de recolhimento do ICMS devido por substituicdo tributdria, em caso de
desfazimento da operacgdo, a legislagdo prevé o ressarcimento do imposto. Para que isso ocorra,
todavia, é preciso que esteja devidamente comprovada a devolucdo, consoante o que previa, a
época, o artigo 358 do RICMS/97.

Verifico, pelo exame dos autos, que as autuantes solicitaram do contribuinte, mediante
intimagdo, copias dos elementos que comprovassem as alegadas devolucdes (fls. 111-112, 114 e
120-121), nao tendo sido atendidas. Além disso, o 6rgdo julgador de piso, na busca da verdade
material, determinou a realizacdo de diligéncia para que “as autuantes intimassem o autuado
para que, no prazo de 30 dias, pusesse a disposicdo da fiscalizacdo os documentos e registros
fiscais que provassem as devolugoes”.

Em resposta a intimacao, o autuado enviou correspondéncia anexando documentos gravados em
meio eletronico, com a informa¢do de que os documentos sdo os mesmos ja apresentados na
intimacao originalmente enviada pelas autoridades fazendarias.

Uma das autuantes, por seu turno, informou que o contribuinte ndo apresentou os Conhecimentos
de Transporte e os documentos contdbeis que pudessem provar que as alegadas devolucgdes
aconteceram e que, analisando a documentagdo constante no DVD-Rom, observou tratar-se dos
mesmos documentos ja acostados as fls. 239 a 274, além de trés planilhas eletronicas que nada
acrescentavam aos elementos dos autos, uma vez que apenas traduziam em ndmeros os
argumentos do autuado.

Por fim, nenhum elemento de prova foi trazido ao PAF por ocasido da apresentacdo do Recurso
Voluntario. Sendo assim, considero que nao foram elididas as imputagdes 2 e 3 do presente Auto
de Infracdao e mantenho, em sua integralidade, a Decis@o da primeira instancia.

No que tange a infracdo 4, o recorrente alegou que a autuacdo envolve 9 (nove) notas fiscais
canceladas, sendo que, destas: a) 5 (cinco) teriam sido objeto de Dentincia Espontanea (NF-e n°s
5765, 15005, 15011, 15014 e 10883 [20883]; b) as demais (NF-e n°s 23750, 26246, 32718 ¢ 34858), haviam
sido substituidas por outras, por meio das quais os recolhimentos do imposto teriam sido
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efetuados.

Com o intuito de buscar a verdade material, a Junta de Julgamento Fiscal converteu os autos em
diligéncia as autuantes para que reexaminassem as provas apresentadas pelo autuado em face dos
controles de que dispde o Fisco e, caso tais elementos ndo fossem considerados suficientes, que
se intimasse o autuado para, no prazo de 30 dias, apresentasse as provas adicionais pertinentes.

Em atendimento a diligéncia, foi informado que as notas fiscais mencionadas continuavam na
situacdo de ‘“‘autorizada” no Portal Nacional da Nota Fiscal Eletronica e que a “dentncia
espontanea” a que se refere o contribuinte consistiu na verdade em uma comunicagdo feita pela
empresa ao Fisco paraibano quase um ano depois dos fatos, num requerimento que nao cita
nimero de nota fiscal e nem foi protocolado diretamente na SEFAZ, e sim enviado por AR, e até
agora nada consta nos registros do “ambiente” nacional e estadual quanto a indicacdo do fato,
com o ndmero do respectivo protocolo de atendimento.

Por fim, nenhum elemento de prova foi trazido ao PAF por ocasido da apresentacdo do Recurso
Voluntario. Dessa forma, concluo pela manuten¢do da Decisdo recorrida no que se refere a
quarta infracao.

Ressalto, ainda, que a multa indicada na autuagdo, equivalente a 150% do valor do imposto
lancado, € a prevista no artigo 42, inciso V, alinea “a”, da Lei n°® 7.014/96, para a irregularidade
descrita no Auto de Infracdo, ndo havendo, assim, o alegado caréter de confisco. Ademais, ndo
cabe a este 6rgdo julgador administrativo apreciar aspectos relacionados a constitucionalidade da
legislacao tributdria estadual, consoante o teor do artigo 125, inciso I, da Lei n° 3.956/81 (Cddigo
Tributario do Estado da Bahia — COTEB).

Saliento que foram lavrados diversos autos de infragdo contra este contribuinte em idéntica
matéria a que ora se analisa, tendo o Conselho de Fazenda Estadual decidido pela procedéncia
dos lancamentos, consoante 0os Ac6rdaos CIF n®® 0091-11/13 e 0281-13/13.

Por fim, o pedido de redu¢do de multa ndo pode ser apreciado por esta Camara de Julgamento
Fiscal, pois a competéncia para reduzir ou dispensar multa por descumprimento de obrigacao
principal é exclusiva da Camara Superior do CONSEF, nos termos do artigo 159 do RPAF/99,
mediante pedido especifico e atendidos os requisitos regulamentares.

Pelo exposto, voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario, devendo ser homologados os
valores ja recolhidos.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado ¢ homologar a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 129118.0004/11-7, lavrado contra
COMPANHIA DE BEBIDAS DAS AMERICAS - AMBEV, devendo ser intimado o recorrente para
efetuar o pagamento do imposto no valor total de R$158.571,39, acrescido das multas de 60% sobre
R$3.612,91 e 150% sobre R$154.958,48, previstas no art. 42, incisos II, “e” e V, “a”, da Lei n° 7.014/96,
e dos acréscimos legais, devendo ser homologada a quantia ja paga.

Sala das Sessdes do CONSEF, 11 de junho de 2014.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA - PRESIDENTE

DENISE MARA ANDRADE BARBOSA - RELATORA

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. DA PGE/PROFIS
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