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ACORDAO JJF N° 0115-03/15

EMENTA: ICMS. 1. ANTECIPACAO TRIBUTARIA. a)
MERCADORIAS ENQUADRADAS NO REGIME DE
SUBSTITUICAO  TRIBUTARIA. VENDA PARA
CONTRIBUINTES DESABILITADOS. b) BENEFICIO DA
REDUCAO DE BASE DE CALCULO. UTILIZACAO
INDEVIDA. VENDA PARA CONTRIBUINTES INAPTOS.

Contribuinte nao logra €xito em elidir a acusacao fiscal.

Infracdes subsistentes. ¢) AQUISICOES INTERESTADUAIS
DE MERCADORIAS RELACIONADS NO ANEXO 88 DO

RICMS/BA. EXIGENCIA DO IMPOSTO. Ajustes realizados
quando da informagdo fiscal diminui o valor
originalmente  lancado.  Infracdo  parcialmente
subsistente. 2. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO INDEVIDA.
MERCADORIAS ENQUADRADAS NO REGIME DE
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. Fato ndo contestado. 3.
DOCUMENTOS FISCAIS. NOTAS FISCAIS. FALTA DE
ESCRITURACAO NO REGISTRO DE ENTRADAS.

DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO ACESSORIA. a)
MERCADORIAS SUJEITAS A TRIBUTACAO. b)
MERCADORIAS NAO TRIBUTAVEIS. Multas de 10% e de
1% respectivamente, sobre o valor de cada nota fiscal
ndo registrada. Valores reduzidos na informacao fiscal
diante das provas apresentadas pelo autuado. Infracdes
parcialmente caracterizadas. Auto de Infracdo
PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdao lavrado em 10/06/2014, exige crédito tributdrio no valor de R$41.274,37, em
razdo das seguintes irregularidades:

1 - 07.04.03 - deixou de proceder a retengcdo e recolhimento do ICMS, na qualidade de sujeito
passivo por substitui¢do, relativo a operagdes internas subsequentes nas vendas realizadas para
contribuintes localizados neste Estado, quando os mesmos encontravam-se baixados ou
cancelados, estando com a situagdo cadastral como inaptos, nos meses de janeiro a junho, agosto,
outubro a dezembro de 2010, janeiro a dezembro de 2011, no valor de R$3.092,00 acrescido da
multa de 60%;

2-03.02.06 - recolheu a menos o ICMS em razao de utilizagao indevida do beneficio da reducdo da
base de calculo, vendas a inaptos, nos meses de janeiro a junho, agosto, outubro a dezembro de
2010, janeiro a novembro de 2011, no valor de R$7.212,56, acrescido da multa de 60%;

3 -07.01.01 - deixou de efetuar o recolhimento do ICMS por antecipa¢do, na qualidade de sujeito
passivo por substitui¢do , referente as aquisicdes de mercadorias provenientes de outras unidades
da Federagdo relacionadas no anexo 88 do RICMS/BA, nos meses de fevereiro, abril a dezembro de
2010, janeiro a novembro de 2011, no valor de R$12.666,17, acrescido da multa de 60%;

4 - 01.02.06 - utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a mercadoria adquirida com
pagamento do imposto por substituicdo tributdria, nos meses de fevereiro, abril, outubro a
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dezembro de 2010, janeiro, abril, julho a outubro de 2011, no valor de R$1.781,54, acrescido da
multa de 60%;

5 -16.01.01 - deu entrada no estabelecimento de mercadoria sujeita a tributacdo, sem o devido
registro na escrita fiscal, nos meses de janeiro de 2010 a dezembro de 2011, sendo aplicada multa
de 10% sobre o valor de cada nota fiscal ndo registrada, totalizando R$14.756,79;

6 - 16.01.02 - deu entrada no estabelecimento de mercadoria nao tributdvel, sem o devido registro
na escrita fiscal nos meses de janeiro de 2010 a dezembro de 2011, sendo aplicada multa de 1%
sobre o valor de cada nota fiscal ndo registrada totalizando R$1.765,31;

O autuado impugna o langamento f1s.501/512 (vol. II). Diz que a defesa inibidora dos andamentos
dos Autos de Infracdo estd sob a égide da legislacdo tributdria descrita nos arts. 53 e 153 do
RPAF/99, sendo tempestiva em todos os seus efeitos e pretensdes. Repete as infragdes que lhe
foram imputadas.

Aduz que € empresa constituida no Estado da Bahia ha vdarios anos, tendo destaque na
comercializacdo de produtos alimenticios e sempre procurou, apesar das vérias dificuldades que
assolam os empresdarios de nosso Pais e principalmente no Estado da Bahia, cumprir
corretamente com suas obrigagdes fiscais.

Sobre a infragdo 01, afirma que o autuante fundamenta sua argumenta¢do na presuncdo que a
empresa emitiu notas fiscais eletronicas para contribuintes com situacio cadastral como inaptos.
Explica que no periodo fiscalizado, 01/01/2010 a 31/12/2011 ja havia sido implantada o sistema de
nota fiscal eletronica cuja validade juridica € garantida pela assinatura digital do emissor e pela
recep¢do, pela Fazenda, do documento eletronico, antes da ocorréncia da circulagcdo ou saida da
mercadoria.

Prossegue afirmando que a partir do momento que o Estado recepciona um documento torna-se
contraditdrio atribuir ao contribuinte uma infracdo pela emissio deste, pois, estaria atribuindo a
si mesmo a responsabilidade por tal infracdo, vez que, possuindo os instrumentos préprios para
impedir a emissao de tais notas, ndo o faz. Frisa que ndo poderia a autuada deixar de proceder a
venda, jd que aparentemente o instrumento fiscalizatério criou uma inicial aparéncia de
seguranca, quanto a situacdo fiscal do contribuinte destinatdrio, seu administrado, vez que, €
indiscutivel que a emissdo de uma nota fiscal submete-se necessariamente a chancela do Estado,
pois as informacgdes vao diretamente para os bancos de dados da Secretaria da Fazenda.

Por outro lado, menciona que ainda que a empresa realize rotineiramente atualizagdo preventiva
dos seus cadastros de clientes no que concerne a pesquisa da sua situacdo no Cadastro do ICMS,
por se tratar de estabelecimento de médio porte que realiza a emissdo de notas em balcao de
vendas, inviabilizaria sua atividade se, a cada nota emitida, tivesse que verificar a situacdo
cadastral do destinatario da nota. Diz que ndo procede a alegacao do Auditor, ja que 0s impostos
devidos foram pagos, ndo subsistindo qualquer obrigacdo da Autuada junto a Secretaria da
Fazenda.

Sobre a infrac¢do 02, diz que a imputacdo de que a empresa recolheu a menor o ICMS em razio de
utilizacdo indevida do beneficio da reducdo da base de cdlculo, € totalmente descabida e
infundada. Repete que o servidor fazendario fundamenta sua argumenta¢do na presungdo que a
empresa emitiu notas fiscais eletronicas para contribuintes com situacio cadastral como inaptos.
Reproduz argumento utilizado para refutar a infracao 01.

Afirma que a presuncdo de legalidade para a venda a seus administrados advém da prévia
autorizagdo do 6rgao Secretaria da Fazenda do Estado, quando, permite a emissdao do documento
fiscal. Desta forma, ndo houve recolhimento a menos do ICMS, pois, o beneficio da reducdo da
base de cdlculo foi utilizado devidamente.
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No que tange a infracdo 03, diz que € totalmente improcedente a infracdo imputada a empresa,
visto que as notas discriminadas no quadro demonstrativo confeccionado pelo auditor tiveram
recolhimento do ICMS na forma relacionado no anexo A, conforme documentos que anexa.

Ressalta que a NF-e 27.836 de 01/12 /2010 (anexo), fora lancada corretamente nos livros de entrada,
mas as mercadorias constantes na supracitada nota fiscal, foram devolvidas e emitido o devido
documento fiscal de devolucdo sob o nimero_NF-e 16.664 de 13/12 / 2010_(Anexo), com o devido
estorno dos créditos fiscais. Por esse motivo, afirma que ndo se pode falar em nao recolhimentos
de ICMS por antecipagdo, ja que as mercadorias ndo cumpriram o seu fim de comercializagdo
neste Estado e sendo devolvidas, antes do prazo legal para caracterizacdo e pagamento do
imposto, ao seu remetente. Quanto a NF-e 594 de 14/04/2010, diz que ndo ha que se falar em
substituicdo tributdria, visto que o produto macarrao, relacionado no rol do artigo 16, inciso I,
alinea “a”, deve ser aplicada a aliquota de 7% (sete por cento), deste modo, ao calcular o valor do
imposto a recolher, o crédito supera o débito, ndo havendo razdo para recolhimento do ICMS,
conforme planilha que anexa.

No que tange as notas fiscais relacionadas no Anexo B, a empresa reconhece que deixou de
efetuar o recolhimento do ICMS por antecipac¢do, contudo, a planilha elaborada pelo Agente
Fazendario aplica MVA de 56,87%, quando, de acordo com o anexo 88 do RICMS/97, a MVA a ser
aplicada a estes produtos deveria ser de 40% (quarenta por cento), se provenientes da industria e
de 30% (trinta por cento) se adquiridos no atacado.

No que tange a infrac@o 05, assevera que em se tratando das notas relacionadas no Anexo C,
contrapondo a fundamentacdo exposta no referido auto de infragcdo, todas foram devidamente
registradas na escrita fiscal nos livros e paginas discriminadas conforme registro que anexa. Diz
que ndo pode prosperar a pretensdao do fisco em imputar tal infracdo, ja que parte das alegacoes
do auditor ndo tem legitimidade e sdo insustentiveis.

Em relacdo as notas descritas no Anexo D, assevera que foi detectada através de uma verificagao
minuciosa dos livros de Entradas e Saidas, que o fiscal ao fazer a confronto dos lancamentos,
nido percebeu que houvera a emissdo de nota fiscal de entrada por devolucdo pelo préprio
emitente das mercadorias (notas anexas), assim fazendo com que 0 mesmo incorresse em erro ao
final da apuracdo de cada periodo, verificando-se, portanto, que nao houve qualquer hipdtese
elencada nos incisos do artigo 322 do RICMS/97, ndo havendo razdo para registro pela empresa,
destas notas na escrita fiscal.

No que tange as notas relacionadas no Anexo F, menciona reconhecer que estas nao foram
escrituradas no livro de Entradas, e ndo poderia fazé-lo, pois desconhecia a emissao de tais notas
em seu nome, vez que nunca comprou e/ou recebeu tais mercadorias, desta forma, ndo cometeu a
infracdo alegada, ja que a notificada ndo poderia fazer o registro de notas que foram emitidas
sem o seu consentimento ou sequer conhecimento.

Para as notas elencadas no Anexo G, aduz que apesar de tais notas terem sido emitidas para o seu
CNPJ, verifica que o nome/razdo social, bem como, em algumas delas, a Inscri¢do Estadual
diverge dos dados da empresa, tratando-se possivelmente de fraude, na qual a notificada é vitima
e ndo infratora como acusa o fiscal. Diante da situac¢do diz que sua representante legal, relatou os
fatos na Delegacia da 2* Circunscri¢do Policial de Feira de Santana, conforme certiddo n.°
3022014007766 (anexa).

Relativamente a infragdo 06, argumenta que em se tratando das notas relacionadas no Anexo H,
contrapondo a fundamentacdo exposta no referido auto de infragcdo, todas foram devidamente
registradas na escrita fiscal nos livros e paginas discriminadas conforme registro (anexo). Repete
as argumentacdes expostas para a infragdo 05. Discorre sobre o principio da verdade material
perseguido pelo direito administrativo tributdrio.

Requer seja regularmente distribuida e conhecida a defesa administrativa, sendo processada pelo
orgdo competente; a manifestacdo da autoridade que lavrou o auto de infragdo, por intermédio do
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seu preposto; que a defesa administrativa seja considerada totalmente procedente, tornando nulo
o auto de infracdo frente as provas documentais, afastando-se as penalidades, conforme artigo
138 do CTN. Protesta por todos os meios de prova em direito admitidos, principalmente a juntada
de documentos.

O autuante prestou informacao fiscal fls. 910/914. Afirma que a infracdo 01 tem como suporte
art.353 do RICMS/97 que transcreve. Afirma que o contribuinte faz alegacdes sobre a sistematica
de utilizacdo da nota fiscal eletronica, buscando desculpas para o seu procedimento, e a
conseqiiente falta de recolhimento do ICMS. Menciona que as regras de utilizacdo da nota fiscal
eletronica sdo claras, e ndo existe amparo legal para as alegacOes defensivas, ademais se
houvesse o contribuinte citaria.

Assevera que o que fora cobrado foi o imposto da substitui¢do tributéria, pois o autuado estava
vendendo para contribuintes irregulares, ficando mantida toda a apuracdo de débito, pois suas
alegacdes sao infundadas.

No que tange a infracdo 02, diz que o contribuinte apresenta desculpas sem fundamentacao legal,
tentando se eximir da falta de pagamento do ICMS, provocada pelo mesmo. Seria digno que o
mesmo assumisse seus atos.

No tocante a infra¢do 03, diz ter excluido as notas fiscais 27836, 594, 2233, 4066 em funcdo da
apresentacao de GNRE fls.553 e 612.

Informa que as notas fiscais 38053, 32023, 34192 ndo foram excluidas, pois as GNRE apresentada
respectivamente as folhas 561, 524, 548 do processo, tem como CNPJ 44826246/0001-92, nao tendo
encontrado a confirmagdo de pagamento nos sistemas SEFAZ, nem constando como empresa
inscrita. Diz que na execucdo dos trabalhos de auditoria, verifica o original do DAE e nio
considera as xerox apresentadas como prova documental se as mesmas nao constam do banco de
dados da SEFAZ.

A respeito do Anexo B - Notas Produtos Tributados, pag. 614 do processo, o contribuinte
apresenta as notas que admite como correto o débito apurado, ressaltando que a margem de valor
agregada (MVA) correta seria 40%. Afirma ter realizado a correcdo da MVA.

No que concerne a infragcdo 04 diz que o contribuinte ndo contesta, portanto ndo comenta sobre a
mesma.

Relativamente a infracdo 05, afirma que conforme Anexo 16.01.01.A - Demonstrativo das
Compras de Mercadorias Tributadas nao Escrituradas no Livro de Entrada, se encontra anexado
a transcri¢do efetuada pelo Fisco, da Nota Fiscal Eletronica, sendo que o contribuinte poderd
visualizar e fazer o download no site www.nfe.fazenda.gov.br, utilizando a chave de acesso
descrita e o seu certificado digital. Para contestar esta infracao o contribuinte trata em sua defesa
sobre o tépico infragdo 05 apresenta o anexo C, relacionando as notas fiscais que foram
registradas na escrita fiscal.

Informa que onde consta o anexo C na fl. 644, a nota fiscal 19944, ndo fora encontrada no anexo
16.01.01A, portanto, nada pode acrescentar. Afirma que as demais notas foram consideradas, e
retiradas da apuracdo do débito.

No anexo D, pagina 652, diz que o contribuinte relaciona as operacdes em que houve devolugao
do préprio remetente. Diz ter considerado todas as notas fiscais listadas, fazendo o abatimento
dos valores no anexo correspondente.

Quanto ao anexo F, pigina 690, afirma que o autuado relaciona as notas emitidas e ndo recebidas,
reconhecendo o fato de ndo as haver registrado, informando que desconhece tais operagdes. Diz
que constatou a existéncia de notas fiscais, que tem como destinatirio a empresa. Caso o
contribuinte nao reconheca, o mesmo teria que se manifestar adequadamente perante SEFAZ, € o
mesmo teve oportunidade e prazo para tal ato, ndo tendo qualquer valor legal as desculpas dadas.
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Quanto ao anexo G, pagina 726, afirma que o autuado relaciona as notas que nao foram
escrituradas, pois estdo com outra razdo social. Aduz que estas notas fiscais constam da base de
dados da Secretaria da Fazenda e foram encaminhadas para a fiscaliza¢do, estando como
destinatdrio o contribuinte fiscalizado, o fato de haver outras divergéncias, ndo impedem do
mesmo ser tido como destinatdrio da operacdo comercial, também neste topico, 0 mesmo teria
que se manifestar adequadamente perante a SEFAZ, 0 mesmo teve oportunidade e prazo para tal
ato, ndo tendo nenhum valor desculpas de desconhecimento.

A respeito da infracdo 06, menciona que conforme Anexo 16.01.02.A - Demonstrativo das
Compras de Mercadorias Nao Tributadas nao Escrituradas no Livro de Entrada, e a Transcri¢ao
efetuada pelo Fisco, de Nota Fiscal Eletronica, das notas fiscais ndo escrituradas.

Quanto ao anexo H, pagina 754, relaciona as mercadorias ndo tributadas. Relativamente a estas
notas o contribuinte alega ter registrado em seu livro fiscal. Ressalta que fora feita a verificacdo
tanto do seu livro fiscal, quanto dos seus arquivos magnéticos enviado a SEFAZ, que é o espelho
do seu livro fiscal. Oportunamente e cumprindo a legislacdo diz ter dado visto no livro fiscal,
inclusive dando visto em algumas folhas, observando o fato do mesmo ter sido encadernado em
brochura. Afirma ter verificado mais uma vez os arquivos magnéticos e tais notas ndo constam
do mesmo. Diz ndo considerar as xerox de livro fiscal anexas, pois as mesmas nao apresentam
caracteristicas legais para tanto, ainda mais quando tais operacdes sequer estdo registradas nos
arquivos magnéticos.

Quanto as notas 25379, 3351, 97260, 132073, 23653, 171627, 171628, 67005, que segundo o contribuinte
foram registradas no ano seguinte, declara ter feito a retirada das mesmas do Anexo 16.01.02.A,
pois tais notas quando da fiscalizagdo foram verificas no arquivo magnético de 2011. Quanto a
nota fiscal 516101 ndo fora retirada, pois a mesma nao fez parte do levantamento.

Quanto ao anexo I, pigina 806, relaciona as mercadorias ndo tributadas em que o autuado diz ter
ocorrido a devolucdo do proprio emitente, apds fazer a verificacdo no arquivo magnético,
verificou que as mesmas ndo estdo registradas nos livros fiscais. Afirma considerar a alegacdo do
contribuinte, e faz a retirada do anexo 16.01.02.A de tais notas fiscais descritas no anexo 1.

Quanto ao anexo J, pdgina 851, relaciona as notas emitidas e ndo recebidas. Diz que o autuado
reconhece o fato de ndo haver registrado as notas fiscais, informando que desconhece tais
operacoes; Observa que o fato que se apresenta € a existéncia de notas fiscais que tem como
destinatdrio a empresa; caso o contribuinte ndo reconheca, 0 mesmo teria que se manifestar
adequadamente perante a SEFAZ, o mesmo teve oportunidade e prazo para tal ato, ndo tendo
nenhum valor desculpas de desconhecimento.

No curso do processo instrutério foi verificado que o autuado ndo tomou ciéncia das novas
planilhas elaboradas quando da informacao fiscal que trouxeram modificagdes ao valor lancado
originalmente. Apds anélise e discussdo em pauta suplementar sobre a matéria, os membros da 3*
JJF decidiram converter em diligéncia fl. 923, o presente processo a INFAZ Feira de Santana, para
que se fizesse a entrega dos novos demonstrativos elaborados pelo autuante, bem como, copia da
informacdo fiscal, fls.898/914 do PAF, concedendo prazo de 10(dez) dias, para que o sujeito
passivo, querendo se manifestasse.

As f1s.928/935 o autuado volta a se manifestar. Sobre a infracdo 01 diz que o fazendario
fundamenta sua argumentacdo na presungdo que a empresa emitiu notas fiscais eletronicas para
contribuintes com situacdo cadastral como inaptos. Repete argumento de sua defesa inicial,
dizendo que a responsabilidade pela venda de mercadorias a contribuintes inaptos seria da SEFAZ
que autoriza e recepciona a emissao de notas fiscais eletrOnicas para tais clientes.

No que tange a infragcao 02, repete os argumentos alinhados na infragao 01. Afirma que nao pode
o fiscal alegar que o contribuinte apenas apresentou desculpas sem fundamentagdo legal, visto
que a presungdo de legalidade para a venda a seus administrados advém da prévia autorizagcao do
orgdo Secretaria da Fazenda do Estado, quando, permite a emissdo do documento fiscal.
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No que diz respeito a infracdo 03, alegou que o auditor considerou documentos anexados ao
processo para excluir as notas cujo pagamento da GNRE fora prontamente comprovado. No
entanto, teria deixado de excluir as notas fiscais 38053, 32023, 34192, por considerar as GNRE
apresentadas inaptas para comprovar o devido recolhimento do imposto, entretanto, tais GNRE
foram devidamente pagas conforme consulta de detalhe de pagamento em anexo. Asseverando
que deve o fiscal considerar que o imposto for recolhido pelo fornecedor, CNPJ 44.826.246/0001-92,
devendo a consulta de pagamento ser realizada através deste CNPJ, ja que este ndo € contribuinte
no estado da Bahia.

Relativamente a infracdo 05, aduz que o auditor considerou parcialmente as alegacdes da
contribuinte para excluir algumas notas, ademais persiste na imputacio da infracdo para alguns
casos elencados no tépico, cuja legalidade fora amplamente comprovada a ocasidao da
apresentacao da defesa, conforme segue:

a) em relacdo a nota fiscal 19944 afirma que ndo fora encontrada no anexo 16.01.01 A, o que
realmente se verifica, contudo, consta em tal anexo a nota fiscal 19929, com o mesmo emitente,
data e valor da nota acima mencionada. Aduz que fizera apenas uma compra, cuja nota fiscal
fora devidamente lancada, ademais, equivocadamente existem duas notas para a mesma
transacao comercial 19944 e 19929, sendo que a destinatdria da nota apenas recebeu mercadorias
descritas na nota 19944, a qual realizou o devido lancamento, desconhecendo, portanto a emissao
da nota 19929 (seguem notas em anexo);

b) no que tange as notas relacionadas no ANEXO F, ratifica que desconhecia a emissdo de tais
notas em seu nome, vez que nunca comprou e/ou recebeu tais mercadorias, desta forma, nao
cometeu a infracdo, ja que ndo poderia fazer o registro de notas que foram emitidas sem o seu
consentimento ou sequer conhecimento, nem mesmo poderia se manifestar junto a SEFAZ, ja que
ndo tinha conhecimento da emissdo dessas notas;

c) para as notas elencadas no ANEXO G, insiste na tese de fraude, na qual seria vitima e nao
infratora como alega o fiscal. Diz que ndo pode o fiscal pretender uma inversdao de papéis, pois
nio pode arcar com o Onus da irregularidade que lhe foi imputada sendo vitima de fraude, ao
contrério, o 6rgao fiscalizador deve encontrar e punir aqueles que realmente se locupletaram
indevidamente as custas do erario publico.

Sobre a infracdo 06, alega que tal infracdo ndo prospera, pois, em se tratando das notas
relacionadas no Anexo H, contrapondo a fundamentagdo exposta no referido auto de infracdo,
todas foram devidamente registradas na escrita fiscal nos livros e pdaginas discriminadas
conforme registro (anexo). Ademais, persiste o fiscal na imputagdo da infracdo sob o
fundamento que fora feita a verificagdo e tais notas nio terem sido encontradas. Reitera a
alegacdo de que tais notas foram devidamente lancadas, para tanto faz nova juntada dos registros
nos livros fiscais, destacando que o SINTEGRA nado aceita a inclusdo de notas fiscais com
nimeros com mais de seis digitos, de forma que, quando da inclusdo de notas nesta situacao,
apenas os seis ou cinco ultimos sdo lancados no sistema, e que, se o fiscal fizer a verificagdo
considerando a numeracao na forma citada encontrara as notas mencionadas na escrita fiscal.
Quanto a nota fiscal 516101, pondera que, conforme registro em anexo, esta fora lancada no ano
de 2012, e por ter nimero com mais de seis digitos, apenas os seis ultimos foram considerados
para lancamento.

No que tange as notas relacionadas no Anexo J, ratifica que estas nao foram escrituradas no livro
de entrada, e ndo poderia fazé-lo, pois desconhecia a emissao de tais notas em seu nome, vez que
nunca comprou e/ou recebeu tais mercadorias. Repete argumentos de sua defesa inicial. Por fim,
reitera os termos da defesa administrativa, requerendo que seja considerada totalmente
procedente, tornando nulo o auto de infracdo, afastando-se as penalidades, conforme artigo 138
do CTN.
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Nova informagao fiscal foi prestada pelo autuante, f1s.993/997. Ressalta o fato da manifestacao do
contribuinte ndo esta assinada. Diz que o contribuinte alega ter questionada a dignidade dos seus
atos. Ressalta que seu procedimento se restringiu ao cumprimento da ordem de servigo,
executada dentro dos principios fiscais e éticos.

Relativamente a infrac@o 01, diz que segundo o artigo 353 do RICMS/97, art. 353, sdo responsaveis
pelo lancamento e recolhimento do ICMS, na condi¢cdo de sujeitos passivos por substituicdo,
devendo fazer a reten¢do do imposto, nas operagdes de saidas internas que efetuar, para fins de
antecipacdo do tributo relativo a operacdo ou operagdes subseqiientes a serem realizadas pelos
adquirentes neste estado que realizarem operacdes com contribuintes inaptos.

Afirma que o contribuinte faz alegacdes sobre a sistemdtica de utilizacdo da nota fiscal
eletronica, buscando desculpas para o seu procedimento, e a conseqiiente falta de recolhimento
do ICMS, as regras de utilizacdo da nota fiscal eletronica sdo claras, e ndo existe amparo legal
para as alegacdes do contribuinte, ademais se houvesse o contribuinte citaria. O que fora cobrado
foi o imposto da substituicdo tributdria, pois o0 mesmo estava vendendo para contribuintes
irregulares. Conclui que neste item fica mantida toda a apuracdo de débito, pois as alegacdes do
contribuinte sdo infundadas.

Relativamente a infracdo 02, diz que o contribuinte apresenta desculpas sem fundamentagao
legal, tentando se eximir da falta de pagamento do ICMS, provocada por ele proprio.

Relativamente a infracdo 03, diz que conforme Anexo 07.01.01.A - Demonstrativo do ICMS
Substituicdo Tributdria Devido - Anexo 88 do RICMS/97, foram excluidas as notas fiscais 27836 e
594. A nota fiscal 2233 foi excluida levando em consideracao a GNRE apresentada a f1.553, a de n°
4066 a GNRE apresentada a folha 612, além das notas fiscais 38053, 32023, 34192.

Na execucdo dos trabalhos de auditoria, afirma ter verificado o original do DAE, pois nao realiza
qualquer ajuste do levantamento embasado em xerox, que ndo apresentam requisitos minimos de
autenticidade. Portanto, assevera que ndo considera as xerox apresentadas como prova
documental. Diz que nesta oportunidade, verificou o sistema de recolhimento da SEFAZ.

Sobre o Anexo B - Notas Produtos Tributados, pag. 614 do processo, aduz que neste anexo, o
contribuinte apresenta as notas que admite como correto o débito apurado, ressaltando que a
margem de valor agregada (MVA) indicada seria 40%. Afirma ter realizado a correcdo da MVA no
Anexo 07.01.01.A - Demonstrativo do ICMS Substitui¢do Tributdria Devido - Anexo 88 do RICMS-
2010 e 2011; Demonstrativo das Compras de Mercadorias Tributadas nao Escrituradas no livro de
Entrada. 2010 e 2011 - Anexo 16.01.01-A.

Sobre a Infra¢ao 04 diz que contribuinte ndo contesta, portanto nao comentara.

Na Infracdo 05, relativamente as entradas no estabelecimento de mercadoria (s) sujeita(s) a
tributacdo sem o devido registro na escrita fiscal, afirma que conforme Anexo 16.01.01.A.
Demonstrativo das Compras de Mercadorias Tributadas ndo Escrituradas no Livro de Entrada,
foi anexado a transcricdo efetuada pelo Fisco, da Nota Fiscal Eletronica, sendo que o
contribuinte poderd visualizar e fazer o download no site www.nfe.fazenda.gov.br, utilizando a
chave de acesso descrita e o seu certificado digital. Afirma que para contestar esta infracdo o
contribuinte trata em sua defesa sobre o topico Infracdo 05 e apresenta o anexo C, relacionando as
notas fiscais que foram registradas na escrita fiscal.

Aduz que na péagina 644 deste processo, ndo consta no anexo C a nota fiscal 19944, ndo fora
encontrada no anexo 16.01.01A, portanto, nada pode acrescentar; Sobre as demais notas fiscais
questionadas pela defesa todas foram considerados e retiradas da apurac¢ao do débito.

Quanto ao anexo D, pdgina 652, o contribuinte relaciona as operacdes em que houve devolugao
do préprio remetente. Afirma ter considerado todas as notas fiscais listadas fazendo o abatimento
dos valores correspondentes.
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Quanto ao anexo F, pagina 690, aduz que o contribuinte relaciona as notas emitidas e nao
recebidas, reconhece o fato de nao haver registrado as notas fiscais informando que desconhece
tais operacdes. Menciona que o fato que se apresenta € a existéncia de notas fiscais, documento
fiscal, que tem como destinatdrio a empresa; caso o contribuinte ndo reconheca, 0 mesmo teria
que se manifestar adequadamente perante a SEFAZ, 0 mesmo teve oportunidade e prazo para tal
ato, ndo tendo nenhum valor desculpas de desconhecimento.

Quanto ao anexo G, pagina 726, relaciona as notas que nio foram escrituradas, pois estdo com
outra razao social. Estas notas fiscais constam da base de dados da Secretaria da Fazenda e foram
encaminhadas para esta fiscalizac¢do, estando como destinatdrio o contribuinte fiscalizado, o fato
de haver outras divergéncias, ndo impedem do mesmo ser tido como destinatdrio da operacao
comercial, também neste topico, o0 mesmo teria que se manifestar adequadamente perante a
SEFAZ, o mesmo teve oportunidade e prazo para tal ato, ndo tendo nenhum valor desculpas de
desconhecimento.

A Infracdo 06 trata das entradas no estabelecimento de mercadoria(s) ndo tributdvel (s) sem o
devido registro na escrita fiscal. Conforme Anexo 16.01.02.A Demonstrativo das Compras de
Mercadorias Nao Tributadas ndo Escrituradas no Livro de Entrada, consta a Transcri¢ao efetuada
pelo Fisco de Nota Fiscal Eletronica, das notas fiscais nao escrituradas.

Quanto ao anexo H, pagina 754, que relaciona as mercadorias ndo tributadas, relativamente a
estas notas, o contribuinte alega ter registrado em seu livro fiscal. Ressalta que fora feita a
verificacdo tanto do seu livro fiscal, quanto dos seus arquivos magnéticos enviado a SEFAZ, que €
o espelho do seu livro fiscal. Oportunamente e cumprindo a legislacdo aduz ter dado visto no
livro fiscal, inclusive dando visto em algumas folhas, observando o fato do mesmo ter sido
encadernado em brochura. Afirma ter verificado mais uma vez os arquivos magnéticos e tais
notas nao constam do mesmo, nada podendo afirmar quanto as xerox de livro fiscal anexas, pois
as mesmas ndo apresentam caracteristicas legais para tanto, ainda mais quando tais operacoes
sequer estdo registradas nos arquivos magnéticos. Quanto as notas 25379, 3351, 97260, 132073,
23653, 171627, 171628, 67005, que segundo o contribuinte foram registradas no ano seguinte, diz ter
feito a retirada do Anexo 16.01.02.A (Demonstrativo das Compras de Mercadorias Nao Tributadas
nao Escrituradas no livro de Entradas 2010 e 2011), pois tais notas quando da fiscalizacdo foram
verificadas no arquivo magnético de 2011. Quanto a nota fiscal 516101 ndo fora retirada, pois a
mesma nao fora encontrada registrada.

Sobre o anexo I, pdgina 806, relaciona as mercadorias ndo tributadas com devolugdo do préprio
emitente e apOs fazer a verificagdo no arquivo magnético, verifica que as devolugdes ndo estdo
registradas nos livros fiscais. Considera a alegacdao do contribuinte, e faz a retirada do anexo
16.01.02.A de tais notas fiscais descritas no anexo L

Quanto ao anexo J, pagina 851, diz que o contribuinte relaciona as notas emitidas e nao recebidas
e reconhece o fato de ndo haver registrado as notas fiscais, informando que desconhece tais
operacdes. Reitera que o fato que se apresenta € a existéncia de notas fiscais, documento fiscal,
que tem como destinatdrio a empresa e caso o contribuinte ndo reconheca, o0 mesmo teria que se
manifestar adequadamente perante a SEFAZ, diz que o mesmo teve oportunidade e prazo para tal
ato, ndo tendo nenhum valor desculpas de desconhecimento.

vVOTO

No presente lancamento estd sendo exigido crédito tributdrio em decorréncia de 06 (seis)
infracdes devidamente relatadas.

O autuante na informagao fiscal alertou para o fato de que a defesa se encontraria sem a devida
assinatura do contribuinte.
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Analisando o citado instrumento, verifiquei constar de todas as folhas da impugnacdo a rubrica
da impugnante, socia da empresa, mesma pessoa que assinou o Auto de infracdo, superando
dessa forma a suposta irregularidade.

Verifico que ndo se encontra no presente PAF violacdo ao principio do devido processo legal,
tendo sido observado o direito a ampla defesa e ao contraditério, caracterizados nos aspectos
abordados na impugna¢do, na informagdo fiscal, bem como na narrativa dos fatos e
correspondentes infracdes, ndo estando presentes nos autos qualquer dos motivos de nulidades
elencados nos incisos I a IV do art. 18 do RPAF/99.

No mérito, as infragdes 01 e 02 referem-se respectivamente, a falta de retenc¢do e recolhimento do
ICMS, na qualidade de sujeito passivo por substitui¢do, relativo a operacdes internas
subsequentes e ao recolhimento a menos do ICMS em razdo de utilizacdo indevida do beneficio
da reducao da base de célculo, nas vendas realizadas para contribuintes localizados neste Estado,
quando os mesmos encontravam-se baixados ou cancelados, estando com a situacdo cadastral
como inaptos. Os extratos com histérico da situacdo cadastral dos clientes da autuada com
situac@o baixada, inapta ou cancelada encontram-se apensado as fls. 136/172 do PAF.

O autuado nas duas oportunidades em que se manifestou no processo nao trouxe qualquer prova
capaz de elidir as irregularidades apontadas nestas infragdes. Argumentou que a autuagdo tem
por base a presuncdo de que a empresa emitiu notas fiscais eletrOnicas para contribuintes com
situacdo cadastral como inaptos. Alegou que o fato dos documentos que deram suporte a
autuacdo se tratar de notas fiscais eletronicas devidamente recepcionadas pela Secretaria da
Fazenda, antes da ocorréncia da circulagdo ou saida da mercadoria, torna-se contraditorio atribuir
ao contribuinte uma infracdo pela emissdo irregular destes documentos. Disse que a SEFAZ,
possuindo os instrumentos proprios para impedir a emissao de tais notas fiscais eletronicas, ndo o
faz. Sobre a infracdo 02, repetiu os argumentos alinhados na infracdo 01, afirmando que a
presunc¢ao de legalidade para a venda a seus administrados advém da prévia autoriza¢iao do 6rgao
Secretaria da Fazenda do Estado, quando, permite a emissdo do documento fiscal.

Nao acolho tal entendimento, considerando regra expressa dos incisos I e II do art.142 do
RICMS/97, determinando como obrigacdo do contribuinte, exigir de outro contribuinte, nas
operacdes que com ele realizar a exibicdo do extrato do Documento de Identificacao Eletronico
(DIE) e exibir a outro contribuinte, quando solicitado, o extrato do Documento de Identificacdo
Eletronico (DIE). Portanto, tivesse o autuado obedecido a esta determinacdo regulamentar,
tomaria conhecimento da situacdo cadastral dos contribuintes com 0s quais mantém operagdes
comerciais.

Ademais, a SEFAZ/Bahia disponibiliza a consulta ao cadastro do ICMS no site
http://www.sefaz.ba.gov.br, link Inspetoria Eletronica/Cadastro/Consulta/Cadastro/BA, Resumo
Cadastral — DIE, tornando publica a condi¢ao do cadastramento de cada contribuinte.

A empresa efetuou vendas para contribuintes inaptos no cadastro da SEFAZ, sem efetuar a
retencdo por Substituicdo Tributdria e se beneficiando indevidamente da redugdo de base de
calculo conforme prevé a legislacao do.

Neste caso, por ter efetuado vendas para contribuintes com inscrigdes canceladas, baixadas e
suspensas/Processo de baixa, efetivamente, lhe cabe a responsabilidade tributdria de efetuar a
retencdo e o recolhimento do ICMS na qualidade de contribuinte substituto, como dispde o art.
353, 1 do RICMS/BA, além de ndo ter direito a reducao da base de cdlculo quando da venda para
tais clientes. Considero, portanto, caracterizadas as infragdes 01 e 02.

A infracdo 03 refere-se a falta de recolhimento do ICMS por antecipacdo, na qualidade de sujeito
passivo por substituicdo, referente as aquisicoes de mercadorias relacionadas no anexo 88 do
RICMS/BA, provenientes de outras unidades da Federacao.
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Nas razdes de defesa o autuado contestou a inclusio no levantamento fiscal de notas fiscais cujo
recolhimento comprovou através GNRE. Além disso, apontou a utilizagdo de MVA de 56,87% para
calculo do imposto devido, quando o correto seria 40%.

Analisando os novos demonstrativos elaborados pelo autuante, verifico que foram realizadas as
exclusdes das notas fiscais cujo recolhimento do ICMS foi devidamente comprovado através de
GNRE, quando estas guias encontravam amparo em recolhimentos registrados no banco de dados
da SEFAZ, nao sendo acatados cdpias xerox que consignavam valores ndo armazenados no
referido banco de dados. Vejo também, que foi realizada a correcdo da MVA aplicada a algumas
mercadorias, conforme Anexo 07.01.01.A - Demonstrativo do ICMS Substitui¢ao Tributdria Devido
- Anexo 88 do RICMS/BA- 2010 e 2011.

Acolho estes demonstrativos f1s.998/1.000 e a infracdo 03 € parcialmente subsistente
remanescendo em R$10.236,26.

A infracdo 04 se refere a utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS referente a mercadoria
adquirida com pagamento do imposto por substitui¢do tributdria. Este item ndo foi contestado
pelo defendente, portanto fica mantida esta infra¢do, considerando que sobre a mesma nao existe
lide.

As infragdes 05 e 06 referem-se a entrada no estabelecimento, de mercadoria sujeita a tributagao,
e de mercadoria ndo tributavel, respectivamente, sem o devido registro na escrita fiscal.

Na impugnacao o defendente contestou o levantamento fiscal nestes itens, alegando: (i) que para
alguns documentos, houve a emissdo de nota fiscal de entrada por devolugdo, pelo préprio
emitente das notas que ensejaram tal infragdo; (ii) que para outra parte, desconhecia a emissao de
tais notas em seu nome, vez que nunca comprou e/ou recebeu tais mercadorias; (iil) que
identificou notas emitidas para o seu CNPJ, porém, a Inscricdo Estadual diverge dos dados da
empresa; (iv) que havia nota fiscal registrada no exercicio seguinte ao fiscalizado.

Em informagao fiscal o autuante declarou que: (i) a nota fiscal 19944 citada pelo contribuinte, nao
fez parte do levantamento fiscal; (ii) realizou exclusdo da apuracdo do débito das notas
apontadas na defesa que tiveram a escrituracdo devidamente comprovada; (iii) relacionou, no
anexo D pdgina 652, notas fiscais em que, de fato, constatou operagdes em que houve devolugao
do préprio remetente, fazendo o abatimento dos valores no correspondente anexo; (iv) quanto as
notas fiscais que o contribuinte afirma desconhecer, diz ser notas fiscais eletronicas portanto,
legitimas para as operacdes; (V) quanto as notas 25379, 3351, 97260, 132073, 23653, 171627, 171628,
67005, que segundo o contribuinte foram registradas no ano seguinte, diz ter feito a retirada do
Anexo 16.01.02.A , com excecao da nota fiscal 516101, pois a mesma nao fora escriturada.

Analisando as alegacOes e os documentos trazidos pela defesa, comparando com os ajustes
realizados pelo autuante, verifico que foram excluidas do levantamento fiscal as notas fiscais em
que o autuado logrou comprovar o respectivo registro em sua escrita fiscal ou justificar em
conformidade com a legislacdo tributdria sua nio escrituragao.

O defendente alegou que existiriam notas fiscais, que embora possuam seus dados cadastrais se
trataria de fraude, pois ndo comprou as mercadorias nem adquiriu as mesmas, ou seja, argiiiu
desconhecimento de parte das notas fiscais que serviram de base a autuacao.

Entendo que tal argumentacdo carece de fundamento. A acusagdo fiscal estd lastreada em
documentos fiscais de compras realizadas pela empresa autuada, junto aos seus fornecedores,
que relaciona mercadorias comuns a sua atividade econdmica, através de notas fiscais
eletronicas, autorizadas pelas Secretarias de Fazenda de origem das mesmas, conforme
respectivas chaves de acesso, cddigos de seguranca e protocolos de autorizacao de uso, sendo as
mesmas legitimas e idoneas. Portanto, em relagdo a estas notas fiscais ndo hd necessidade do
Fisco investigar se as compras ocorreram, pois a jurisprudéncia do CONSEF considera que as
notas fiscais eletronicas servem como elemento de prova das aludidas aquisicoes.
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Nessa esteira, acolho os demonstrativos elaborados pelo autuante com os ajustes realizados
quando da informagdo fiscal considerando que foram acatados os argumentos do sujeito passivo
quando lastreado em provas. As infracdes 05 e 06 sdo parcialmente procedentes, remanescendo o
valor do débito em R$4.891,93 f15.901/904 e R$1.250,69 fls.905/909 respectivamente.

Ante ao exposto, voto pela PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infragdo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n°® 206907.0050/14-5, lavrado
contra ELI CLAUDIA PINTO BORGES SILVA, devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$22.322,36, acrescido das multas de 60% previstas no inciso II,
alineas “e”, “a” e "d", inciso VII, alinea “a” do artigo 42 da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos
legais, além da multa pelo descumprimento de obrigacdo acesséria no valor de R$6.142,62,
prevista nos incisos IX e XI do artigo 42, do citado diploma legal e dos acréscimos moratérios

previstos pela Lei 9.837/05.
Sala das Sessdes do CONSEF, 03 de junho de 2015.
ARIVALDO DE SOUSA PEREIRA — PRESIDENTE
ALEXANDRINA NATALIA BISPO DOS SANTOS — RELATORA

JOSE FRANKLIN FONTES REIS — JULGADOR
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