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TRIBUTACAO. DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO

ACESSORIA. MULTA. Nos termos do art. 143 do RPAF, a
simples negativa do cometimento da infracdo ndo
desonera o sujeito passivo de elidir a presuncdo de
legitimidade da autuagdo fiscal. Embora tenha relatado
as circunstancias em que elucubra as possibilidade do
fato gerador ndo ter ocorrido, por motivos de fraude, e
tomado providéncias legais para apuragdo das alegadas
fraudes ndo € possivel absolver o Recorrente do
lancamento de oficio. Quanto ao pedido feito acerca da
reducdo da multa, foi levantada a discussdo durante o
julgamento, em que o Procurador do Estado, presente a
sessdo, chamado a se pronunciar pelo Presidente da
CJF, argumentou que a tomada de providéncias legais
nos autos, embora feitas apds o lancamento, no sentido
de apurar as alegadas fraudes, denota boa fé e vontade
do Recorrente na comprovagdo dos fatos, sujeitando-se
as penas da lei. Alegou ainda que no processo ndo esta
provado que o Recorrente possua relagdes comerciais
com diversos emitentes das notas fiscais no caso de
comprovacdo de falsas alegacOes, e que embora as
investigacdes nao tenham sido concluidas pelos 6rgaos
responsaveis, tais apuracdes realmente demandam
tempo, que extrapola a duragdo do processo
administrativo, € em se tratando de lancamento por
descumprimento de obrigacdo acesséria, é razodvel a
reducdo de multa. Assim, reduzo de oficio a multa
aplicada para 20% do valor original. Negada a
preliminar ~ de  nulidade.  Recurso = PROVIDO
PARCIALMENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntério interposto contra a Decisdo proferida pela 2* JJF — Junta de
Julgamento Fiscal no Acérdao de fls.183/92, que julgou Procedente o Auto de Infracdo em pauta,
lavrado em 28/11/2013 com langamento de multa no valor historico de R$40.169,34 em decorréncia
da constatacdo de unica infracdo, a seguir transcrita: - Deu entrada no estabelecimento de
mercadoria sujeita a tributagdo sem o devido registro na escrita fiscal.

Apés a apresentacdo da defesa fIs.95/102 e da correspondente informagdo fiscal fls. 127/29, o
processo foi convertido em diligéncia ao autuante as fls. 133, cujo relatério estd as fls. 141/42. O
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Recorrente se manifestou as fls. 157/62, e o autuante presta nova informacao fiscal as fls. 178. A
instrucao foi entdo concluida e os autos remetidos a apreciacao pela 2* JJF que julgou o Auto de
Infrac@o Procedente por unanimidade, o que fez nos seguintes termos, em resumo:

VOTO

Preliminarmente, observo que a fiscalizacdo descreveu detalhadamente os fatos objetos da autuagdo, tendo,
inclusive, promovido a anexagdo do demonstrativo de débito, mediante o qual identifica o niimero de cada um
dos documentos fiscais utilizados para apuragdo da base de cdlculo da multa, com as informagdes respectivas
de data, valor da operagdo e outras, conforme folhas 10, 21 e 25. Ademais, acostou copias de livros e
documentos fiscais nos quais se baseou o langcamento, tidos como elementos comprobatorios suficientes do
cometimento das infragées apontadas, conforme folhas 11 a 89.

Ndo vislumbro, portanto, nulidade por auséncia de anexagdo de provas, conforme alega a defesa, pois ndo
houve deficiéncia na formalizacdo da exigéncia fiscal, algo que fica evidente pelascopias acostadas ao
processo. Quanto a suficiéncia desses elementos probatorios no sentido de comprovar a ocorréncia do ilicito,
essa é uma questdo que remete ao juizo de mérito, e como tal serd enfrentada, no momento oportuno. Entendo,
por isso, que o lancamento se encontra revestido das formalidades previstas em lei. Quanto ao mérito, o
langamento acusa o contribuinte de ter deixado de registrar, em sua escrita, notas fiscais relativas a
mercadorias entradas no estabelecimento do sujeito passivo. O autuado contesta a autuagdo, alegando que ndo
efetuou a aquisicdo das mercadorias descritas nos documentos fiscais que embasaram o langamento. Apos
apontar especificadamente algumas empresas, assegura que sequer mantém relacdo comercial com tais
fornecedores, garantindo que foi vitima de crime de estelionato, conforme se pode depreender da leitura de
trecho da sua pecga defensiva, a folha 99, abaixo reproduzido.

“Vale registrar que o Autuado ndo mantém relagcdo comercial com esses emitentes, o que apenas confirma a
conclusdo de que jamais adquiriu tais mercadorias. O sujeito passivo, na verdade, foi vitima do crime de
estelionato (art. 171, do Cédigo Penal) praticado pelo verdadeiro adquirente, sendo indevida a incidéncia
da penalidade em exame.”

Em sua informagdo fiscal, o autuante ndo acata a alegacdo defensiva, asseverando que as copias dos
documentos fiscais anexadas ao processo sdo elementos suficientes de prova a evidenciar a ocorréncia do
ilicito, cabendo a autuada provar em contrdrio, conforme se 1é a folha 127, em trecho abaixo transcrito. “...até
que o autuado prove o contrario, as notas fiscais de aquisi¢cdo de mercadorias adquiridas pelo fisco quando da
circulagdo das mercadorias, inclusive nos postos fiscais, de onde sdo coletadas as notas fiscais que o autuante
adquire junto ao CFAMT, e as notas fiscais eletronicas adquiridas pelo fisco junto ao sistema

eletronico de emissdo de notas fiscais, nas quais estdo apostos os dados do autuado adquirente, tais como o
numero de sua inscri¢do estadual, da qual a guarda e o sigilo sdo de inteira responsabilidade do sujeito
passivo, mais uma vez, até que se prove o contrario, trata-se de mercadorias adquiridas e ou servigos
contratados pelo autuado, sendo isso uma prova..”

A questdo remete-nos, portanto, ao valor probatdrio das copias dos documentos fiscais acostados ao processo
pela autoridade fiscal, entendendo o fisco que sdo elementos idoéneos a comprovar a ocorréncia do ilicito,
enquanto o autuado advoga a tese contrdria, sustentando que sdo imprestdveis para tal.

Analisando as copias das notas fiscais acostadas as folhas 11 a 31, é possivel notar que uma parte desses
documentos se refere a notas fiscais eletronicas (folhas 26 a 31), enquanto que a outra parte se reporta a notas
fiscais em papel, coletadas no transito de mercadorias (folhas 11 a 24).

A jurisprudéncia do CONSEF confere tratamento juridico distinto a cada uma dessas modalidades de
documento fiscal, reconhecendo efeitos probatorios distintos no bojo da atividade processual probatoria. De
fato, as notas fiscais coletadas no trdnsito de mercadorias (Sistema CFAMT) sdo aceitas como provas
suficientes de que as mercadorias circularam no dmbito do territorio baiano, gerando a convicgdo processual
de que tais produtos ingressaram no estabelecimento comercial ali indicado.

Tal entendimento se encontra consolidado por remansosa jurisprudéncia, conforme se 1é em trecho do Acorddo
CJF N° 0005-11/14, da lavra da 1¢ Cdmara, abaixo transcrito. “Os documentos extraidos do CFAMT sdo
capturados nos postos fiscais localizados no territorio do Estado da Bahia, em razdo de que sdo suficientes para
comprovar as internalizacdes e as entradas, consoante jurisprudéncia jd pacificada neste Conselho de Fazenda.
(ACORDAO CJF N°0005-11/14. 1° CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL. CONSEF/BA)”

Assim, considerando que as operagées relativas aos exercicios de 2008 e 2009 se encontram amparadas em
notas fiscais coletadas pelo sistema CFAMT, acima referido, entendo que restou provado que as mercadorias
ingressaram no estabelecimento destinatdrio, resultando em cristalina a caracteriza¢do da infragdo. Assim
tenho por procedente a exigéncia fiscal naquilo que pertine aos exercicios de 2008 e 2009, no montante da
multa de R$22.073,77 e R$15.600,16, respectivamente. Quanto as notas fiscais eletrénicas, a jurisprudéncia
das cortes superiores oscilou no tempo, tendo, inicialmente, apresentado tendéncia de que lhes seria conferido
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tratamento tributdrio semelhante aquele dado as notas fiscais do sistema SINTEGRA. Em conseqiiéncia, exigia-
se que as copias dos documentos fiscais se fizessem acompanhar de outros elementos, ainda que indicidrios,
reveladores de que a sua emissdo ndo foi objeto de fraude fiscal, tdo comum no comércio de mercadorias.

Esse entendimento passa, contudo, por uma mudanga recente, pois as peculiaridades das notas fiscais
eletronicas acabaram por fazer com que as cdmaras de julgamento percebessem que a sua legislacdo acabara
de configurar uma nova moldura contextual. De fato, o sistema SPED dd ampla publicidade a emissdo dos
documentos fiscais, permitindo aos destinatdrios das operacdes imediato conhecimento acerca daquelas notas
fiscais eletronicas contra si emitidas, conforme se depreende da leitura do § 12 do art. 89 do RICMS/12, abaixo
transcrito.

“Art. 89. Do resultado da andlise referida no art. 88, a Secretaria da Fazenda cientificard o emitente:

§ 12. Deverd, obrigatoriamente, ser encaminhado ou disponibilizado download do arquivo da NF-e e seu
respectivo Protocolo de Autorizagdo de Uso:

I - ao destinatdrio da mercadoria, pelo emitente da NF-e imediatamente apds o recebimento da
autorizagdo de uso da NF-e (grifos acrescidos);

”»

Ora, se a informagdo relativa a NF-e autorizada encontra-se publicizada, na forma da norma regulamentar
citada, é evidente que o destinatdrio das mercadorias passa, entdo, a ter condi¢ées de obstruir eventuais fraudes
ou equivocos decorrentes da erronea identificagdo do comprador das mercadorias.

Esse novo contexto, aliado ao dever de colaboragcdo processual, imposto as partes, impde ao contribuinte a
necessidade de contribuir com a atividade probatoria, refutando a postura de simples negativa do fato, muito
comum na ocorréncia desse tipo de infragdo.

Esse é o entendimento que vem se tornando predominante no dmbito das cAmaras superiores,conforme Acorddo
proferido pela 2° Camara de Julgamento Fiscal, em 12/02/2014, cujo voto emseparado acompanhou o relator,
agregando as consideragées que transcrevo abaixo.

“2a CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0022-12/14. )
VOTO EM SEPARADO (Cons. MONICA MARIA ROTERS)

Diante deste quadro, a clonagem em uma NF-e deixou de existir. Ndo tem como (a ndo ser que o hacker
adentre nos sistemas da empresa, ou dos orgdos fazenddrios, mas esta é outra historia) terceiros emitir uma
NF-e de qualquer empresa. Ela ndo serd emitida. Portanto, nenhum contribuinte (fornecedor) poderd
afirmar que a NF-e a ele ndo pertence. Nesta situacdo tem ele de responder pelas mesmas, por
responsabilidade tributdria, perante todas as esferas governamentais.

E a situagdo ndo para apenas nestes procedimentos. O Ajuste SINIEF 07/05 que instituiu a NF-e em dmbito
nacional, na sua Cldusula sétima, § 7° determina que o emitente da NF-e, obrigatoriamente, encaminha ou
disponibiliza download do arquivo da NF-e e seu respectivo Protocolo de Autorizagdo de Uso ao
destinatdrio e ao transportador contratado, imediatamente apds o recebimento da autorizagdo de uso da
NF-e. E na sua Cldusula décima obriga o emitente e o destinatdrio em manter NF-e em arquivo digital, sob
sua guarda e responsabilidade, pelo prazo estabelecido na legislacdo tributdria, mesmo que fora da
empresa, devendo ser disponibilizado para a Administracdo Tributdria quando solicitado.”

Essa tendéncia jurisprudencial encontra-se materializada no voto vencedor de recente Decisdo, proferida no
Acorddao CJF n°0085-12/15, da 2° Camara de Julgamento Fiscal, de 18/03/2015, abaixo reproduzido:

“2a CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL ACORDAO CJF N° 0085-12/15 VOTO VENCEDOR DA
PRELIMINAR DE NULIDADE SUSCITADA (Cons. ILDEMAR JOSE LANDIN ). Evidentemente, repito, ndo
se trata aqui, de afirmar que o fisco estaria a exigir do recorrente a produgcdo de uma prova impossivel ou
prova negativa, mas trazer qualquer indicio que confirme suas alegacdes; todavia, trouxe apenas uma
coletdnea de possibilidades da ocorréncia de eventos que o livraria da responsabilidade de pagar o imposto.

Ndo cabe argumentar que as provas que elidiriam a acusagdo fiscal sdo provas negativas ou fora do seu
alcance, pois poderia obté-las na sua propria cidade, mediante queixa na delegacia de policia ou ainda, por
exemplo, uma certificacdo do DETRAN de que tais placas de veiculos ndo possuem registro neste orgdo, o que
colocaria em diivida todo o langamento.

Ndo se estd a exigir a inversdo absoluta do énus da prova, pois é certo que cabe ao impugnante desconstituir a
presungdo mediante provas que disponha. Contudo, ndo cabe ao fisco, além de apresentar os DANFE,
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previamente avaliar todas as possibilidades de ocorréncias de fraudes, furtos, roubos, etc., pois a
Administragcdo Publica sequer possui Recursos para realizar isto em todas as situagcées similares, cabendo ao
contribuinte ndo exatamente trazer provas incontestdveis da sua inocéncia, mas pelo menos, algum indicio.”

Em outra recente Decisdo, essa agora da 1 Camara de Julgamento Fiscal, proferida no Acérddo CJF n° 0134-
11715, em 19/05/15, o colegiado confirmou Decisdo da primeira instdncia, pontificando um entendimento que
vai se consolidando no dmbito da segunda instdncia, conforme a seguir.

“1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL

ACORDAO CJF N°0134-11/15 EMENTA: ICMS. DOCUMENTOS FISCAIS. NOTAS FISCAIS. FALTA DE
ESCRITURACAO DE NOTAS FISCAIS NO REGISTRO DE ENTRADAS. MERCADORIA SUJEITA A
TRIBUTACAO.DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO ACESSORIA. MULTA. E incontestdvel que os
dados dos DANFE anexados ao processo o colocam como sujeito passivo e ficou demonstrado que o
Recorrente apenas negou a aquisicdo das mercadorias e imputou ao Fisco, toda a responsabilidade para a
produgdo de provas adicionais que o incriminassem, constituindo tal argumento em abuso do direito de
defesa, pois o ,contribuinte tem o direito de questionar o procedimento administrativo, mas incumbe-lhe, por
conseqiiéncia obvia, o onus de demonstrar suas assertivas e isto ndo foi feito. Mantida a Decisdo recorrida.
Recurso NAO PROVIDO. Decisdo undnime.”

Analisando as provas do processo, percebo que o autuante manteve contato com as empresas emitentes das
notas fiscais objetos da autuagdo, mediante o uso do e-mail corporativo, tendo obtido a confirmagcdo das
operagoes, bem como a informagdo das datas de pagamentos, onde houve, inclusive, a anexagdo de pdginas da
rubrica “contas a receber” da empresa, conforme folhas 143 a 150.

Por outro lado, o contribuinte mantém-se na posi¢cdo de questionamento de todas as provas produzidas,
limitando-se a desenvolver uma atividade probatoria desconstitutiva, sem assumir a responsabilidade de
cooperar para a construg¢do do conjunto probatorio que evidencie a ocorréncia de fraude.

Assim, entendo que o interesse piiblico impée que o autuado contribua para a formagdo das provas com os
elementos de que possua, pois a administragdo fazenddria ndo pode ficar a mercé da simples negativa, o que
acabaria por chancelar uma conduta empresarial, muito comum a todas as empresas que omitem registro de
documentos fiscais, que resultaria em uma porta aberta para as fraudes fiscais em grande escala. Assim,
acompanhando a jurisprudéncia predominante neste CONSEF, entendo que restou,igualmente, caracterizada a
ocorréncia do ilicito relativo as operagées ocorrentes no exercicio de2010. Julgo, assim, também procedente a
exigéncia fiscal, relativamente ao montante do débito de R$2.495,42.

Julgo, portanto, procedente toda a infragdo.

Quanto ao pedido de reducdo da multa imposta, denego, pois ndo hd provas de que a conduta infratora tenha
se pautado pela boa-fé, requisito exigido pela regra prevista no art . 158 do RPAF, abaixo transcrito, aspecto
que ndo foi sequer debatido:

“Art. 158. As multas por descumprimento de obrigagdes acessorias poderdo ser reduzidas ou canceladas
pelas Juntas de Julgamento Fiscal ou pelas Camaras do CONSEF, desde que fique provado que as infracées
tenham sido praticadas sem dolo, fraude ou simulagdo (grifos acrescidos) e que ndo tenham implicado falta
de recolhimento de tributo.”

Ademais, a reiteracdo da conduta, praticada ao longo de dez meses, nos exercicios de 2008 e
2009,desaconselha a conclusdo de que o ilicito tenha sido praticado sem dolo.

Diante do exposto, julgo PROCEDENTE o Auto de Infragdo.

Intimado acerca do resultado do julgamento, o sujeito passivo interpds Recurso Voluntirio
(fls.203/216), aduzindo que, preliminarmente requer nulidade da autuagdo pois pelo que se extrai
do comando normativo, a sancdo imposta em desfavor do Recorrente exige, para a sua
incidéncia, que sejam comprovados dois fatos distintos, a saber:

a) a efetiva entrada de mercadorias ou a contratacio de servigos pelo estabelecimento
Recorrente;

b) a falta de escrituracdo dessa entrada de mercadorias ou contratacdo de servigos, nos livros
fiscais proprios.

No caso em apreco, as notas fiscais relativas aos exercicios de 2008 e 2009, conforme consta dos
demonstrativos de fls. 10 e 21, supostamente teriam sido coletadas junto ao CFAMT Cadastro
Fiscal Automatizado de Mercadorias em Transito, enquanto as notas do exercicio de 2010 sdo
eletronicas, tendo sido impressas diretamente pela autuante demonstrativo de fl. 25. Entretanto,
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nao consta de nenhum dos documentos apresentados qualquer elemento que possa demonstrar a
efetiva circulagdo das mercadorias (carimbo de postos fiscais, comprovantes de recebimento do
destinatério etc.) tornando, com isso, incerto o seu ingresso no estabelecimento Recorrente.

Outras duas circunstancias reforcam a inseguranga quanto ao cometimento do ilicito, sendo que a
primeira delas consiste na apresentacio, pela autuante, da 4a Via -Origem da nota fiscal n° 10937,
emitida pela Glasspercil (fl. 12), quando o correto seria que a autuacdo estivesse documentada
pela via do Fisco de Destino (3* via).

A segunda circunstancia consiste na impossibilidade de se identificar as vias das notas fiscais da
empresa ECOPER (fls. 11, 15, 17 e 18), j& que a autuacdo encontra-se instruida com fotocdpias
simples (em preto e branco) de ditos documentos e a distin¢do entre as vias do formulério da-se
por cor (cada via possui uma cor correspondente).

A prova quanto a efetiva aquisicdo das mercadorias e sua posterior circulacdo € indispensavel
para a subsisténcia da autuacdo, especialmente no caso concreto, em que o Recorrente nio
mantém relacdo comercial com boa parte dos estabelecimentos emitentes dos documentos
fiscais, consoante serd demonstrado a seguir.

Que o Fisco ndo pode presumir, a partir da simples emissdo de notas fiscais constando o
Contribuinte como destinatario, que este efetivamente adquiriu e recebeu as mercadorias tratadas
na autuacdo, primeiro porque inexiste lei estabelecendo tal presuncdo, o que € essencial de
acordo com as regras bdasicas do direito tributdrio; e depois, porque sdo do conhecimento de
todos as intimeras fraudes que vem sendo praticadas por estelionatdrios e sonegadores de
impostos, no sentido de formular aquisi¢des utilizando-se indevidamente dos dados cadastrais de
terceiros.

E de rigor salientar que o resultado da diligéncia determinada pela Junta de Julgamento Fiscal
apenas reforcou a nulidade suscitada na defesa e reiterada nesta oportunidade. Isso porque, a
Junta de Julgamento Fiscal, em consonancia com o entendimento firmado por este Conselho,
determinou a realizacdo de diligéncia ao autuante, para que ele apresentasse provas que
evidenciassem ter ocorrido a efetiva circulacdo das mercadorias descritas nos DANFE"s emitidos
no exercicio de 2010, cujas cOpias encontram-se as fls. 26/31.

Em cumprimento a diligéncia determinada, a autuante apresentou a manifestacao de fls. 141/142 e
os documentos de fls. 143/150, dizendo, em sintese, ter feito contato via telefone e mensagens
eletronicas, com os fornecedores e que as aquisi¢des, desta forma, teriam sido confirmadas.

z

Ora, ilustres Conselheiros, € sabido e concebido que a declaragdo unilateral do suposto
fornecedor ndo constitui prova da efetiva circulacdo da mercadoria ¢ muito menos pode ser
utilizada para comprovar quem, de fato, a adquiriu. A legislacdo tributdria rege-se pelos
principio da legalidade e, nesse cendrio, apenas os documentos legalmente previstos, somados a
outras provas documentais, sdo capazes de constituir, em desfavor de um contribuinte, o crédito
tributdrio embasado em ilicito fiscal apontado pela autoridade fiscalizadora.

Como ndo obteve as provas necessdrias a demonstrar o ilicito que levianamente atribui ao
contribuinte, partiu a autuante para distorcer as alegacdes defensivas. O contribuinte jamais
afirmou ndo possuir nenhuma relagdo comercial com os fornecedores em questdo. Foi dito, na
pdg. 03 da defesa, que o contribuinte ""n.o mantém rela..o comercial com boa parte dos
estabelecimentos emitentes dos documentos fiscais"". Mais adiante, na pag. 05 da defesa, o

contribuinte informa que ndo mantém relacao comercial com algumas empresas.

Também no conteudo, nada é dito que comprometa o Recorrente. Pelo contrédrio, comprovada a
inexisténcia de provas quanto ao ilicito, sendo veja-se como exemplo:

ECOPER QUIMICA- Diz que as notas foram emitidas em nome do Recorrente e que o pagamento
se deu por intermédio de boleto bancario. Ora, a emissdo das notas fica a cargo exclusivo do
fornecedor e qualquer um pode fazer o pagamento da mercadoria mediante boleto bancario.
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Onde estd o pedido feito pelo Recorrente? Onde estd o conhecimento de transporte? E a
comprovacgdo do recebimento da mercadoria?

NITRIFLEX - Diz que as notas foram emitidas em nome do Recorrente e apresenta planilha onde
constam os pagamentos. Mais uma vez, a fragilidade da acusacdo é escancarada. Uma mera
planilha, apdcrifa, ndo comprova absolutamente nada, muito menos que o pagamento tenha sido
feito pelo contribuinte autuado. A falta de apresentacdo de provas quanto a efetiva aquisi¢do e
circulagdo das mercadorias impossibilita a manuten¢ao da exigéncia.

Aduz que o sujeito passivo enviou notificagdo para as empresas CAPAUBA - COM]f:RCIO DE
RESINA E FIBRA DE VIDRO LTDA, ME, ECOPER QUIMICA LTDA, GLASSPERCIL COMERCIO DE
PRODUTOS PARA FIBERGLASS LTDA, € NITRIFLEX SP INDUSTRIA E COMERCIO DE BORRACHAS
LTDA, através do cartério de Registro de Titulos e Documentos de Camacari, ja tendo sido
inclusive certificado o cumprimento das notificacdes. Contudo, até a presente data, nenhum
esclarecimento foi prestado ao Recorrente.

Que ainda, prestou queixa policial, uma vez que foi vitima do crime de estelionato. Adotou, o
Recorrente, medidas graves, que certamente seriam evitadas se ndo estivesse convicto de que
jamais adquiriu tais mercadorias, sobretudo diante do risco de sofrer graves sancgdes caso
estivesse faltando com a verdade.

A prova que falta residir nos autos € de competéncia exclusiva da autuante, que, contudo, nao se
desincumbiu de seu 6nus. Exigir do contribuinte prova negativa € ilegal, uma vez que todas as
normas do direito tributdrio estabelecem que o lancamento deve ser instruido com as provas das
infracOes atribuidas ao sujeito passivo. Inexistente o lastro probatdrio, a nulidade da autuacdo é
medida que se impde.

No mérito, diz que a Fibrasil € uma microempresa optante pelo Simples Nacional, cujas
atividades foram iniciadas em 2005, tendo, hoje, como objeto social a fabricacdo de artefatos em
fibra de vidro e estacdes de tratamento sanitario, de pequeno e grande porte. E em virtude dessa
postura estribada em preceitos de corre¢do, o Recorrente recebeu com surpresa a acusagio
levantada pela autuante, de falta de registro de notas fiscais de aquisicdo de mercadorias, nos
exercicios de 2008 a 2010, o que levou a empresa a realizar uma auditoria em seus documentos €
escrituracao.

Como resultado desse trabalho, foi possivel constatar que as mercadorias indicadas nas notas
fiscais abaixo listadas(na peca do Recurso) nao foram adquiridas, de modo algum, pelo
Recorrente.Vale registrar que o Recorrente nao mantém relacdo comercial com esses emitentes,
o que apenas confirma a conclusio de que jamais adquiriu tais mercadorias. O sujeito passivo, na
verdade, foi vitima do crime de estelionato (art. 171, do Cédigo Penal) praticado pelo verdadeiro
adquirente, sendo indevida a incidéncia da penalidade em exame.

Tao certo estd o Recorrente de que foi vitima de conduta fraudulenta que ja fez a devida
comunicacdo a Autoridade Policial competente e, ainda, encaminhou, por intermédio do Cartério
do Registro de Titulos e Documentos da Comarca de Camagari, notificacdo extrajudicial aos
emitentes das notas fiscais acima referidas, para que fornecam os dados relativos aos pedidos que
deram origem as notas fiscais acima indicadas (nome de quem formulou o pedido, dados de
contato etc.), bem como apresentem os comprovantes de entrega das mercadorias, devidamente
assinados e com a identificacdo do recebedor (documentos ja anexados aos autos).

Decerto em decorréncia da falta de aparelhamento dos Orgdos policiais, a apura¢do criminal
ainda ndo teve qualquer desfecho, circunstincia esta que escapa a competéncia do Recorrente.
Os emitentes, de seu turno, ndo responderam as notificacdes extrajudiciais encaminhadas pelo
Recorrente.

O fato € que o Recorrente fez tudo o que estava a seu alcance e,com isso, desincumbiu-se
validamente do seu 6nus de provar que jamais adquiriu as mercadorias objeto das notas fiscais
anteriormente indicadas. A deflagracdo de investigacdo policial e a notificacdo dos respectivos

ACORDAO CJF N°0242-12/15 6



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

emitentes sdo medidas graves e que jamais teriam sido adotadas se restasse uma ddvida sequer
acerca de seu cabimento.

Em suma: o Recorrente nao se limitou a negar o cometimento do ato ilicito. Longe disso, adotou
medidas drésticas no sentido de ver solucionado o caso e produziu provas incontestiveis no
sentido de que foi vitima de conduta criminosa.

No que concerne as notas eletronicas, as premissas adotadas pela Decisdo recorrida sio
igualmente frageis. Segundo a Decisdo da JJF, a mera emissdo de uma nota fiscal eletronica
permite presumir o ingresso das mercadorias no estabelecimento destinatério, ja que, de acordo
com a Cldusula Sétima, §7°, do Ajuste SINIEF 07/05, o emitente do documento fiscal deve,
obrigatoriamente, encaminhar ou disponibilizar o download do arquivo da NF e seu respectivo
protocolo de autorizagdo de uso para o destinatario.

Ora, nobres Conselheiro, veja-se que a obrigacdo toca ao emitente da Nota Fiscal Eletronica e,
no caso em andlise, ndo houve provas de que tenham os emitentes das notas fiscais objeto da
autuacdo cumprido a norma mencionada na Decisdo recorrida. Até mesmo porque, em se
tratando de uma conduta fraudulenta, o emitente jamais enviaria o arquivo com a Nota Fiscal
eletronica para o destinatério.

O mesmo raciocinio se aplica ao argumento contido na Decisdo recorrida de que os emitentes,
mediante e-mail corporativo, teriam confirmado a aquisi¢do das mercadorias. Veja-se que os
emitentes jamais confessariam a pratica de uma conduta fraudulenta, tipificada como crime pela
legislacao em vigor. As afirmacgdes dos emitentes, ademais, sdo muito frageis, porque despidas
de qualquer lastro probatdrio.

O Recorrente, repita-se, estd convicto de que ndo adquiriu as mercadorias tratadas nesta
autuagdo, confiando no reconhecimento da improcedéncia da exigéncia fiscal. Contudo, em
atencdo ao principio da eventualidade, vem requerer a V. Sras. a redu¢do ou cancelamento da
multa aplicada, nos termos da lei nos termos do pardgrafo §7°, do art. 42, da Lei n°® 7.014/96, que
confere ao sujeito passivo o direito de obter a reducdo ou o cancelamento da multa por
descumprimento de obrigacdo acesséria, "desde que fique comprovado que as infracoes tenham
sido praticadas sem dolo, fraude ou simula..o e n.o impliquem falta de recolhimento do

Ul

imposto"".

Ante o exposto, reitera em todos os termos, as peticdes constantes do presente processo
administrativo fiscal, REQUERENDO seja reformada a Decisdo recorrida, para acolher a
preliminar de nulidade da autuagdo ou, caso superada, que se julgue IMPROCEDENTE este Auto
de Infracdo. Mantida a exigéncia, REQUER seja deferido o pedido de redu¢do ou cancelamento da
penalidade.

VOTO

Inicialmente devo apreciar o pedido preliminar de nulidade proposto pelo Recorrente. Verifico
que a situacdo presente ndo se enquadra em nenhuma das disposi¢des do art. 18 do RPAF, pois o
Auto de Infracdo foi regularmente lavrado por servidor competente, as provas encontram-se
anexadas ao processo, assim como o demonstrativo de cdlculo, e a infracdo perfeitamente
descrita, e foi cumprido o devido processo legal, com a mais ampla defesa oferecida ao
Recorrente. Assim, denego a preliminar de nulidade.

Quanto aos documentos fiscais que embasaram a infracdo, oriundos do sistema CFATM,
conforme bem acentuado na Decisdo a quo - as notas fiscais coletadas no transito de
mercadorias (Sistema CFAMT) sdo aceitas como provas suficientes de que as mercadorias
circularam no ambito do territorio baiano, gerando a convic¢do processual de que tais produtos
ingressaram no estabelecimento comercial ali indicado. Tal entendimento se encontra
consolidado por remansosa jurisprudéncia, conforme se lé em trecho do Acérddo CJF N° 0005-
11714, da lavra da 1¢° Cdmara, abaixo transcrito. “Os documentos extraidos do CFAMT sdo
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capturados nos postos fiscais localizados no territorio do Estado da Bahia, em razdo de que sdo
suficientes para comprovar as internalizacbes e as entradas, consoante jurisprudéncia jd
pacificada neste Conselho de Fazenda. (ACORDAO CJF N° 0005-11/14. 1* CAMARA DE JULGAMENTO
FISCAL. CONSEF/BA)”.

Quanto as notas fiscais eletronicas, embora eventualmente algum julgamento possa ter sido
anulado por este Conselho de Fazenda, entendo que ndo se pode estender a nulidade de maneira
linear a todos os processos por conta da negativa de recebimento das mercadorias, que constam
em notas fiscais eletronicas regularmente emitidas. Assim, é necessdria a andlise do conjunto
fatico-probatério do caso in concreto, em consonancia com os dispositivos legais, de forma a se
aceitar o argumento anulatério, que € o que passo a fazer daqui por diante. Inicialmente,
transcrevo aqui o que diz a Lei n°® 7.014/96, acerca das presungdes por conta da falta de registro de

entradas de mercadorias:
Art. 4° Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

§ 4° Salvo prova em contrdrio, presume-se a ocorréncia de operagbes ou de prestacoes tributdveis sem
pagamento do imposto sempre que se verificar:

()

1V - entradas de mercadorias ou bens ndo registradas;

Ora, a presuncdo feita pelo fisco, nos termos do paragrafo 4°, cabe prova em contrério, ndo sendo
pois, uma presunc¢do absoluta, mas uma presuncao iuris tantum. Seguramente, se o langamento
pela falta de registro de entradas estivesse sempre vinculado a entrega dos documentos e a
confissdo do préprio contribuinte, ndo faria qualquer sentido o dispositivo legal acima, pois

deixaria de haver qualquer presuncgdo.

Por outro lado, se a presungdo relativa se valesse apenas da negativa do contribuinte autuado,
todos poderiam fazer aquisi¢des sem os devidos registros, negando o recebimento, deixando o
fisco de maos atadas, haja vista a impossibilidade da fiscalizagdo colocar um preposto na porta
de todos os estabelecimentos para comprovar a efetiva entrada das mercadorias. Assim,
necessario se analisar as provas apresentadas e as nuances intercorrentes na impugnacdo, de
modo a se fazer juizo de valor da aludida nulidade.

Conforme ensinamentos do Mestre Paulo Celso B. Bonilha “a presumida legitimidade do ato
administrativo permite a Administragcdo aparelhar e exercitar, diretamente, sua pretensdo e de
forma executdria, mas este atributo ndo a exime de provar o fundamento e a legitimidade de sua
pretensdo”. Assim, sendo o langcamento, um ato juridico administrativo, obviamente requer a
sua fundamentagdo e o oferecimento de provas de que o fato ocorreu, e neste caso aqui em lide,
€ indubitavel que a priori, as provas existem, conforme atestam as cpias de DANFE entre as fls.
26/31 e as notas do CFAMT (fls. 11/20), o que torna o ato de lancamento formalmente vélido e
perfeito, embora passivel de anulacdo. Assim, a primeira conclusdo aqui afirmada, é de que
existiram as operagdes conforme provam os DANFE anexo. Resta analisar entdo, o argumento do
recorrente de que ndo é o responsavel pelas aquisi¢des ali demonstradas, de forma a justificar a
nulidade do lancamento.

Nos termos do art. 143 do RPAF, a simples negativa do cometimento da infracdo ndo desonera o
sujeito passivo de elidir a presuncao de legitimidade da autuagdo fiscal. Embora tenha relatado as
circunstancias em que elucubra as possibilidade do fato gerador ndo ter ocorrido, por motivos de
fraude, e tomado providéncias legais para apuracao das alegadas fraudes ndo é possivel absolver
o Recorrente do lancamento de oficio.

Uma vez que neste processo hd prova dos fatos nao hd necessidade de se discutir a quem
incumbe o O6nus da prova em contrario. Marco Aurélio diz que “em tais casos, o onus do
contribuinte ndo é de produzir prova negativa ou prova impossivel, mas sim o de demonstrar
que a exigéncia feita padece de vicios, dentre os quais pode se encontrar o de ndo ter a
Administragdo, realizado a prova suficiente da ocorréncia do fato gerador do tributo”.
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Quanto as notas capturadas pelo sistema do Controle Fiscal Automatizado de Mercadorias em
Transito - CFAMT, trata-se de matéria ja fartamente discutida no ambito deste Conselho acerca
do tema. Em verdade, diante de tais fatos, inverte-se o onus da prova, e deve o contribuinte
procurar provar que nao adquiriu as mercadorias, de posse de todas as informagdes constantes
nos documentos fiscais, remetente, transportador, mercadorias, etc. Embora nao tenham sido
carimbadas, foram coletadas nos postos fiscais que carimbam apenas as vias que seguem com as
mercadorias, ndo carimbando as vias retidas para controle.

Além disso, como bem frisou o autuante trata-se de insumos utilizados pelo Recorrente em seu
processo fabril e hd fornecedores como a NITRIFLEX, Nota Fiscal n® 013070, fl. 20, conforme
atesta a diligéncia (fl. 141/42) embasada nos documentos de folhas subseqiientes, assim como a
AEROJET, Nota Fiscal n° 64.410, fl. 23, confirmadamente é fornecedora do Recorrente, conforme
resultado da diligéncia.

No que diz respeito as notas eletronicas, a fornecedora CENTERGLAS, fl. 27, NF-e n° 296, situa-se
em Lauro de Freitas, entregue em transporte do préprio remetente; a fornecedora KEP IND
COME, ¢é de Vitodria da Conquista, fl. 29, NFe-21.419, transportador de nova Canaa, Bahia.

Neste caso, bastaria ao Recorrente apresentar qualquer prova de que estes transportadores ndo
existem ou de que as placas dos veiculos sao frias, ndo tendo porque argumentar que as provas
que elidiriam a acusagdo fiscal sdo provas negativas ou fora do seu alcance, pois poderia obté-
las na vizinha cidade de Lauro de Freitas, Canad ou em Vitéria da Conquista, dentro deste
Estado, mediante queixa na delegacia de policia ou ainda uma certificagdo do DETRAN de que
tais placas de veiculos ndo possuem registro neste 6rgdo, o que colocaria em divida todo o
lancamento ou ainda, declaracdo dos transportadores que nao fizeram tais transportes ou se o
fizeram, entregaram em local diverso. As medidas legais tomadas apds a autuag¢do sao ainda
estdo sem conclusdo.

Nao estou também a exigir a inversdo absoluta do 6nus da prova, pois é certo que cabe ao
Recorrente desconstituir a presungdo mediante provas que disponha. Contudo, ndo cabe ao
Fisco, além de apresentar os DANFE, previamente avaliar todas as possibilidades de ocorréncias
de fraudes, furtos, roubos, etc., pois a Administracdo Publica sequer possui Recursos para
realizar isto em todas as situagdes similares, cabendo ao contribuinte ndo exatamente trazer
provas incontestdveis da sua inocéncia.

Esse € o entendimento da Doutrina, conforme se percebe da licdo de Hugo de Brito Machado
Segundo (2008, p. 485/486):

E nogdo elementar de teoria da prova a afirmacdo de que, em principio, o énus compete a quem alega. A parte
que faz uma afirmagdo quanto a ocorréncia de um fato deve, para ter sua afirmagdo aceita, comprovd-la. O
onus de provar, portanto, estd repartido de acordo com o oOnus de alegar. Ao autor cumpre provar a
ocorréncia dos fatos dos quais decorre o seu direito, e ao réu incumbe provar suas afirmagoes quanto a fatos
impeditivos, extintivos ou modificativos do direito do autor. E importante observar, portanto, de quais fatos
decorre o direito subjetivo alegado pelo autor, para saber-se o que terd ele de provar. Viu-se, na parte dedicada
ao processo administrativo (Capitulo 3, itens 2.6 e 4.2.3.2), que a Administracdo Publica tem o dever de
Sfundamentar os atos que pratica, incumbindo-lhe, por conseguinte, a prova da ocorréncia dos fatos invocados
em tal fundamentacdo.

Assim, a Administragdo Publica produziu as provas necessdrias e suficientes ao lancamento e
cabe ao Recorrente carrear provas das suas afirmacdes quanto aos fatos impeditivos extintivos
ou modificativos. Haveria entdo de se questionar aqui a imperatividade que a presungdo de
validade do langamento tributdrio teria sobre documentos produzidos por particulares.

Ao contrdrio das assertivas apresentadas pelo Recorrente, nos casos em que o langcamento for
perfeito e fundamentado, como neste PAF, revestido de todas as formalidades legais e com as
provas devidamente anexadas, no entender do Professor Hugo de Brito Machado Segundo o
contribuinte terd que comprovar as suas alegacoes:

[...] caso se trate de um lancamento formalmente perfeito, devidamente fundamentado e acompanhado dos
elementos que comprovam os fatos sobre os quais se funda, serd do contribuinte autor de uma acdo
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anulatoria o onus de provar que tais fatos ocorreram de modo diferente do considerado pela autoridade
lancadora, ou de que outros fatos ocorreram de sorte a alterar, modificar ou extinguir o direito
consubstanciado no ato de langamento.

Assim, se o ato administrativo ndo for devidamente fundamentado, ndo hd que se falar em
obrigar o contribuinte a produzir prova negativa ou de impossivel producio, bastando para tal,
demonstrar que Administracdo ndo comprovou o fato gerador, mas este seguramente ndo foi o
caso desta lide, pois deveria apresentar algum indicio minimamente razodvel, que ndo a simples
negativa.

Para Paulo Celso B. Bonilha “a prova é a soma dos fatos produtores da convicgcdo da autoridade
julgadora, apurados no processo administrativo fiscal.” Por esta mesma senda, trago ainda, a
exegese de Mario Pugliese, extraido da mesma obra do Mestre Bonilha(In Da Prova no Processo
Administrativo Tributario, f1.72):

No processo tributdrio, estabelece-se assim uma situagdo peculiar, na qual o devedor, ao invés de encontrar-se
na posigcdo de réu para a satisfacdo do débito, encontra-se na posicdo de autor, para obter a reforma do ato
administrativo. Ele é obrigado, assim, a colocar diante do juiz os elementos aptos a demonstrar a erronia do
lancamento executado pela administragdo''.

No caso especifico das notas fiscais eletronicas, embora haja notas de estados longinquos, como
Sdo Paulo, hd um indicio certo, fato provado e ndo presumido, de que houve as operacdes
comerciais em nome do recorrente, mediante as notas fiscais eletrOnicas autorizadas € nao
canceladas, de empresas proximas. Os fatos aconteceram em tempos remotos, € o auto foi
lavrado em tempo recente, 28/11/2013.

Além disso, conforme consta na pédgina da nota fiscal eletronica do Ministério da
Fazenda(http://www.nfe.fazenda.gov.br/PORTAl/perguntasFrequentes.aspx?’tipoConteudo=yjoJM
WFOkAO=), o contribuinte pode se manifestar acerca das operagdes que constem em seu nome,
embora ndo seja de forma obrigatéria, conforme se depreende das seguintes perguntas e
respostas abaixo recortadas do supracitado sitio fazendario:

2

1 - Se a Manifestacdo do Destinatdrio ainda ndo é obrigatdria, por que as empresas devem adotar este
processo?

R - Pelas razoes abaixo que beneficiam o proprio destinatdrio das mercadorias:
- Para saber quais sdo as NF-e que foram emitidas, em todo o pais, tendo a empresa como destinatdria

- Para evitar o uso indevido de sua Inscri¢cdo Estadual, por parte de emitentes de NF-e que utilizam inscrigoes
estaduais idoneas para acobertar operagoes fraudulentas de remessas de mercadorias para destinatdrio diverso
do indicado na documentagdo fiscal

- Para poder obter o XML das NF-e, que ndo tenham sido transmitidas pelo respectivo emitente

- Para obter seguranga juridica no uso do crédito fiscal correspondente, pois uma nota confirmada ndo poderd
ser cancelada pelo seu emitente.

- Para registrar junto aos seus fornecedores que a mercadoria foi recebida e constituir formalmente o vinculo
comercial que resguarda juridicamente as faturas comerciais, sem a necessidade de assinatura no canhoto
impresso no DANFE.

2 - Como funciona o evento Desconhecimento da Operagdo?

R - Este evento tem como finalidade possibilitar ao destinatdrio se manifestar quando da utilizacdo indevida de
sua Inscrigdo Estadual, por parte do emitente da NF-e, para acobertar operagées fraudulentas de remessas de
mercadorias para destinatdrio diverso. Este evento protege o destinatdrio de passivos tributdrios envolvendo o
uso indevido de sua Inscricdao Estadual/CNPJ.

Quanto ao pedido feito acerca da redu¢do da multa, foi levantada a discussdo durante o
julgamento, em que o Procurador do Estado, presente a sessdo, chamado a se pronunciar pelo
Presidente da CJF, argumentou que a tomada de providéncias legais nos autos, embora feitas apds
o langamento, no sentido de apurar as alegadas fraudes, denota boa fé e vontade do Recorrente
na comprovacdo dos fatos, sujeitando-se as penas da lei, no caso de comprovacdo de falsas
alegacoes.
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Alegou ainda que no processo nao estd provado que o Recorrente possua relagcdes comerciais
com diversos emitentes das notas fiscais, € que embora as investigacdes ndo tenham sido
concluidas pelos 6rgaos responsaveis, tais apuracdes realmente demandam tempo, que extrapola
a durac@o do processo administrativo, € em se tratando de lancamento por descumprimento de
obrigacdo acessoria, € razodvel a redu¢do de multa, no que foi acompanhado pelo Presidente da
CJF e em seguida pelos demais membros, e por este Relator. Assim, reduzo de oficio a multa
aplicada para 20% do valor original, resultando na manuten¢do do lancamento em R$8.033,87.

Face aos argumentos fartamente dissecados neste voto, voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do
Recurso, rejeitando a nulidade arguida e mantendo parcialmente a Decisdo de primeiro grau.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, PROVER PARCIALMENTE o Recurso Voluntirio apresentado para modificar a
Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 213079.0047/13-5,
lavrado contra FIBRASIL FABRICACAO COMERCIO E SERVICOS DE ARTEFATOS DE FIBRAS DE
VIDRO LTDA. - ME, devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento da multa por
descumprimento de obrigacdo acessoéria no valor de R$8.033,87, prevista no art. 42, IX, da Lei n°
7.0124/96, com 0s acréscimos moratdrios previstos pela Lei n® 9.837/05.

Sala das Sessdes do CONSEF, 29 de julho de 2015.

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO - PRESIDENTE

ILDEMAR JOSE LANDIM — RELATOR

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. DA PGE/PROFIS
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