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EMENTA: ICMS. ANTECIPACAO TRIBUTARIA PARCIAL.
ENTRADAS INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS PARA
COMERCIALIZACAO. FALTA DE PAGAMENTO DO

IMPOSTO. E devido o pagamento na primeira reparticio
fazendaria do percurso de entrada neste Estado, a titulo
de antecipagdo parcial do ICMS, em valor
correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a
interestadual, nas entradas de mercadorias adquiridas
para comercializacdo, ndo enquadradas no regime da
substituicdo tributdria. Excluidas, de oficio, as notas
fiscais que ndo estdo sujeitas a antecipacao parcial. Nao
acolhidas as preliminares. Negado o encaminhamento
do feito a PGE, por falta de previsdo legal. Pedido de
pericia igualmente negado. Afastadas as preliminares.
Mantida a Decisao recorrida. Recurso NAO PROVIDO.
Decis@o unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntério contra a Decisdo da 1* Junta de Julgamento Fiscal que julgou
Procedente o Auto de Infragcdo em epigrafe, lavrado em 29/06/2015 para exigir ICMS no valor
histérico de R$ 27.531,06, acrescido de multa, em decorréncia do cometimento da seguinte
infracdo, a seguir transcrita:

Infragdo 01. 07.21.03. Deixou de efetuar o recolhimento do ICMS antecipagdo parcial, na condi¢cdo de empresa
optante do Regime Especial Unificado de Arrecadagcdo de Tributos e Contribuicoes devidos pelas
microempresas e empresas de Pequeno Porte - SIMPLES NACIONAL referente a aquisi¢ées de mercadorias
provenientes de fora do Estado, nos meses de fevereiro, junho, julho, setembro, novembro e dezembro de 2011

Apés a apresentacdo da Defesa administrativa (fls. 118 a 124) e da correspondente Informagao
Fiscal (fl. 129 a 132).

Em termos, a instru¢@o foi concluida e os autos remetidos a aprecia¢do da 1* JJF que dirimiu a
lide sob os seguintes argumentos, verbo ad verbum:

VOoTO

O langamento constitui-se em apenas uma infragdo arrolada pela fiscalizagdo, qual seja a falta de recolhimento
do ICMS antecipagdo parcial, na condigdo de empresa optante do Regime Especial Unificado de Arrecadagdo
de Tributos e Contribuigdes devidos pelas microempresas e empresas de Pequeno Porte - SIMPLES NACIONAL
referente a aquisicoes de mercadorias provenientes de fora do Estado.

Inicialmente, analiso as questées preliminares suscitadas em sede defensiva, a comecar pela pretericdo do
direito de defesa, falta de fundamentacdo do lancamento, e auséncia de elementos suficientes para se
determinar, com seguranga a infragdo e o infrator.

Ndo posso acolher tais argumentos. Inexistiu cerceamento de defesa, inclusive a causa que poderia determinar
tal fato, qual seja a auséncia de entrega ao sujeito passivo de demonstrativos e documentos objeto da autuagdo,
foi devidamente sanada através da realizacdo de diligéncia saneadora, a qual restabeleceu a ordem juridica no
processo. Ademais, a infragdo encontra-se devidamente indicada, bem como fundamentada, lastreada em
elementos de prova, sendo perfeitamente possivel indicar-se com segurangca a sua natureza, bem como o
infrator.
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Nesta seara, inexistiu qualquer desobediéncia ao comando inserido no artigo 142 do CTN, estando perfeito e
acabado, tendo o sujeito passivo, em duas oportunidades, comparecido ao processo, e posto as questoes
relevantes que entendeu ampararem sua defesa, motivo pelo qual também ndo acolho tais argumentos.

Da mesma forma, nego o pedido de pericia solicitado, diante do fato de que a andlise da matéria independe de
conhecimento técnico especifico, nos termos do artigo 147, inciso II, alinea “a” do Regulamento do Processo
Administrativo Fiscal do Estado da Bahia (RPAF/99).

Quanto ao pedido de diligéncia, conforme jd posto linhas acima, foi atendido, a fim de sanar falhas processuais,
estando o feito com os elementos necessdrios para a solucdo da lide, sem que seja necessdria nenhuma outra
providéncia.

No que concerne ao pedido de remessa para a apreciagdo da PGE/PROFIS, igualmente ndo acolho o pleito,
tendo em vista o disposto no artigo 118, inciso I, alinea "a", o qual determina que cabe aquele 6rgdo emissdo de
parecer juridico, visando a fiel aplicagcdo da lei, no prazo de 10 (dez) dias, nos casos previstos pela legislacdo
ou sempre que solicitado pela autoridade competente. no caso presente, inexiste motivo ensejador para a
remessa, diante da matéria em discussdo, ser eminentemente fdtica.

Quanto ao mérito, a legislacdo tributdria do Estado, estabelece como regra geral, que nas entradas de
mercadorias no territorio da Bahia, os contribuintes possuem a obrigagdo de recolher a titulo de antecipagdo
tributdria, o ICMS. Esta regra estd insculpida no artigo 12-A da Lei 7.014/96:

“Art. 12-A. Nas aquisicoes interestaduais de mercadorias para fins de comercializagdo, serd exigida
antecipagdo parcial do imposto, a ser efetuada pelo proprio adquirente, independentemente do regime de
apuragdo adotado, mediante a aplicagdo da aliquota interna sobre a base de cdlculo prevista no inciso 111
do art. 23, deduzido o valor do imposto destacado no documento fiscal de aquisicdo”.

Por outro lado, o artigo 17 da mesma Lei, determina que a base de cdlculo para o recolhimento do imposto é o
montante do préprio imposto, constituindo o respectivo destaque mera indicagdo para fins de controle, bem
como o valor correspondente a seguros, juros e demais importdncias pagas, recebidas ou debitadas, bem como
descontos concedidos sob condigdo; frete, caso o transporte seja efetuado pelo proprio remetente ou por sua
conta e ordem e seja cobrado em separado, e em relagdo ao IPI, o pardgrafo 2° do mencionado artigo 17,
estipula que ndo integra a base de cdlculo do ICMS o montante do Imposto sobre Produtos Industrializados,
quando a operacdo, realizada entre contribuintes é relativa a produto destinado a comercializagdo,
industrializacdo, produgdo, geragdo ou extragdo, configurar fato gerador de ambos os impostos.

O fato da autuada encontrar-se na condi¢cdo de empresa optante pelo Simples Nacional, me leva a fazer
algumas observagées adicionais:

Tal regime se caracteriza pelo recolhimento dos tributos abrangidos mediante documento inico de
arrecadagdo, o denominado DAS, bem como pelo fato de haver disponibilizacdo as Microempresas e Empresas
de Pequeno Porte de sistema eletréonico para a realizacdo do cdlculo do valor mensal devido, geragdo do DAS
e, a partir de janeiro de 2012, para constitui¢do do crédito tributdrio, exigindo a apresentagdo de declaragdo
tinica e simplificada de informagoes socioecondomicas e fiscais, sendo concedido prazo para recolhimento do
DAS até o dia 20 do més subsequente aquele em que houver sido auferida a receita bruta.

Pertinente mencionar o fato de que a implementagdo de tal sistema se deu através da promulgagcdo da Lei
Complementar 123, de 14 de dezembro de 2006, passando a produzir os seus efeitos a partir de 01 de julho de
2007.

A mesma, determina no seu artigo 13, como deve ser efetivado pelo contribuinte inscrito no SIMPLES
NACIONAL o seu recolhimento:

"Art. 13:
(..)

§ 1° O recolhimento na forma deste artigo ndo exclui a incidéncia dos seguintes impostos ou contribuigées,
devidos na qualidade de contribuinte ou responsdvel, em relacdo aos quais serd observada a legislagcdo
aplicdvel as demais pessoas juridicas:

(..)
XIII - ICMS devido:

(-.r)
g) nas operagdes com bens ou mercadorias sujeitas ao regime de antecipagdo do recolhimento do
imposto, nas aquisicées em outros Estados e Distrito Federal:

(...)
2. sem encerramento da tributagdo, hipotese em que serd cobrada a diferenca entre a aliquota interna
e a interestadual, sendo vedada a agregagdo de qualquer valor;"

ACORDAO CJF N°0302-11/16 2



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

Esta é a base legal para que o Estado da Bahia possa, através de sua fiscalizagdo tributdria, realizar a
cobranga de antecipagdo parcial para as empresas optantes daquele regime de tributacdo, vez que tal
sistemdtica ndo implica em encerramento da fase de tributagdo.

Ou seja: em relagdo a substituicdo tributdria, e antecipacdo parcial, incide a regra geral de apuragcdo e
recolhimento de todos os contribuintes, independentemente do regime pelo qual optaram, obedecendo a
legislagdo posta, especialmente os artigos 8° e 12-A da Lei 7.014/96, jd mencionados e transcritos linhas acima.

O sujeito passivo na sua segunda interveng¢do no processo, apos receber copia dos demonstrativos e documentos
fiscais que ensejaram a autuacdo, reconhece ser devida a cobranga do imposto relativamente aos seguintes
documentos fiscais: nimeros 821, 62392, 145952, 0004887, 41805, 2373, 41806, 13647 (em verdade, a defesa
comete um pequeno equivoco, vez que o niimero correto da nota fiscal é 136547), 136548, 41807, 88763, 0145,
137246, 42711, 009072, 153325, que totalizariam o valor de R$5.965,12. Em relacdo as demais, nega ter
adquirido tais mercadorias, sem o seu recebimento no estabelecimento comercial.

Em relagdo a tal argumento, a autuante se contrapébe, alegando que ndo ter sido acostada prova de que teria
adotado alguma medida no intuito de caracterizar o suposto uso indevido de sua razdo social por parte dos
fornecedores.

Em verdade, o regramento previsto nos artigos 142 e 143 do RPAF/99 assim determinam:

“Art. 142. A recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento probatdrio de que
necessariamente disponha importa presuncdo de veracidade da afirmagdo da parte contrdria.

Art. 143. A simples negativa do cometimento da infragdo ndo desonera o sujeito passivo de elidir a
presungdo de legitimidade da autuagdo fiscal. ”

Ou seja: Ndo bastaria apenas alegar. Necessdria e imprescindivel a apresentagdo de prova, ainda mais se
considerarmos que existem apenas notas fiscais eletronicas arroladas na autuagdo, coletadas inclusive junto ao
proprio contribuinte autuado, as quais poderiam, ainda que de forma ndo obrigatdria, ter a emissdo consultada
através do respectivo portal, para fins de controle, e se evitar que a emissdo indevida ocorresse, se fosse o caso.

Da mesma forma, o contribuinte, conforme bem mencionado na informagdo fiscal da autuante, ndo adotou
qualquer providéncia, quer no dmbito policial ou administrativo, junto, respectivamente as Secretarias de
Seguranca Publica e Fazenda, no sentido de registrar o ocorrido, a fim de que tais entidades piiblicas
adotassem as medidas necessdrias para evitar tais prdticas. Tal omissdo atenta contra a empresa autuada.

O argumento defensivo, qual seja, a simples negativa de aquisi¢do de notas fiscais eletronicas, desacompanhado
de qualquer outro elemento probante, tem sido corrente neste Orgdo, o que tem motivado iniimeras decisées,
dentre as quais destaco o Acorddo CJF 0403-11/13, no qual a relatora, Conselheira Raisa Catarina Fernandes,
assim conclui o seu voto que ndo deu provimento ao Recurso Voluntdrio impetrado pelo contribuinte: “... Neste
contexto, alegar sem provar é o mesmo que nada dizer, caberia ao Recorrente trazer ao processo elementos
comprobatorios capazes de fundamentar sua discorddncia. O art. 123 do Regulamento do Processo
Administrativo Fiscal — RPAF/BA, assegura ao sujeito passivo tributdrio o direito de fazer a impugnagdo do
langamento na esfera administrativa, aduzida por escrito e acompanhada das provas que tiver, referentes as
suas alegacdes. Neste processo, verifico que o Sujeito Passivo apenas nega a infragdo que lhe foi imputada, por
isso, compreendo tal justificativa apenas como negativa do cometimento da infragdo, o que ndo o desonera de
provar a presungdo fiscal, situacdo prevista pelo art. 143 do RPAF/99. Na situacdo em comento, jd que os
elementos materiais ndo foram objetivamente impugnados e ndo verifico indicios de erros ou inconsisténcias no
langamento, julgo correta a Decisdo da JJF que manteve o lancamento. ”

A este respeito, de igual forma, entendo necessdrio transcrever pequeno trecho do julgamento verificado no
Estado de Pernambuco, pela 4° Camara de Direito Piiblico, na Apelacdo Civel 0069947-52.2007.8.17.0001, no
qual o Estado foi demandado por contribuinte, em relagdo a matéria de idéntico teor, qual seja, a negativa do
contribuinte de aquisicdo das mercadorias constantes em diversos documentos fiscais, sendo Relator o
Desembargador Rafael Machado da Cunha Cavalcanti, publicado no Didrio da Justica do Estado de
Pernambuco de 05 de janeiro de 2016, pdgina 787, cujo trecho transcrevo abaixo:

“Destarte, a teor do que dispée o art. 333, I, do CPC, compete ao autor o 6nus de provar fato constitutivo de
seu direito. Inexistentes ou insuficientes as provas carreadas aos folios, resta ao julgador, aplicando a regra
do 6nus da prova, julgar improcedente a demanda, tal como fez o magistrado de base.

Nelson Nery Jiinior e Rosa Maria de Andrade Nery, a respeito do tema lecionam:

‘O onus da prova é regra de juizo, isto é, de julgamento, cabendo ao juiz, quando da prolagdo da sentenga,
proferir julgamento contrdrio aquele que tinha o 6nus da prova e dele ndo se desincumbiu. O sistema ndo
determina quem deve fazer a prova, mas sim quem assume o risco caso ndo se produza.”

No que tange ao mérito recursal, pretende a recorrente a anulagdo do débito fiscal apurado a partir do Auto
de Infracdo n° 005.01064/07-9 (TATE 00.293/07-5), cujo fundamento é o de falta de recolhimento do ICMS
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devido por operagées tributdveis ndo registradas nos livros e documentos fiscais.

Sucede que, em se tratando de a¢do anulatoria, como no caso dos autos, repita-se que cabe a autora o 6nus
da prova quanto a desconstituicdo do crédito jd notificado ao contribuinte, em face da presuncdo de
legitimidade e veracidade do ato administrativo, sendo, pois, imprescindivel, prova irrefutdvel para
desconstitui¢do do mencionado crédito.

Foi entdo solicitado a Apelante que apresentasse em sua defesa quaisquer instrumentos comprobatorios dos
langcamentos das operagées relativas as citadas notas fiscais. Como tal pleito ndo foi atendido, as operagéoes
foram consideradas irregulares.

Veja-se que aqui, como bem pontuado pelo eminente Des. Bandeira, "Nessa espécie tributdria, toda a
estrutura das penalidades (senso estrito) tem a sua logica direcionada a compelir o contribuinte a ser exato
e fidedigno na documentagdo e escrituracdo de suas operacbes comerciais, pois é exatamente com base
nesses dados do proprio contribuinte que a autoridade fazenddria exerce a maior parte (e a parte principal)
de sua atividade fiscalizatoria’.

Confia-se nas informagdes prestadas pelo sujeito passivo, que deve pautar-se da forma mais escorreita
possivel. Ndo poderia o contribuinte agir de forma mais danosa, devendo tal conduta ser punida”.

Da mesma forma, a doutrina, aqui representada por Hugo de Brito Machado Segundo (Processo Tributdrio, Ed.
Atlas, 2° Ed., pdg. 497), entende caber ao contribuinte a comprovagdo de alegagées: “...caso se trate de um
langamento formalmente perfeito, devidamente fundamentado e acompanhado dos elementos que comprovam os
fatos sobre os quais se funda, serd do contribuinte autor de uma agdo anulatoria o énus 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.

Desta forma, o presente lancamento tendo respaldo em notas fiscais idoneas, inclusive tal fato ndo foi
questionado pelo sujeito passivo, todas elas presentes nos autos, e entregues em copia ao contribuinte, na forma
de diligéncia saneadora realizada, a qual, inclusive, reabriu prazo de sessenta dias para a defesa, ndo sendo
origindrias de simples informagées de terceiros ou, relacdo de notas fiscais coletadas em sistemas, a exemplo do
CFAMT ou SINTEGRA, sem sombra de dividas, posso concluir o Auto de Infragdo neste caso ndo prescinde de
prova a ser constituida pela fiscalizagcdo, vez atendido a previsdo contida no artigo 333, I, do Cédigo de
Processo Civil (CPC), entdo vigente, renumerado no novo diploma processual no artigo 373, o qual, apesar de
em sua parte inicial manter a atual distribuicdo do 6nus probatdrio entre autor e réu - sendo atribuido ao
sujeito passivo quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, e ao sujeito
ativo da relagdo processual quanto ao fato constitutivo de seu proprio direito.

Ressalto que todas as notas fiscais autuadas se encontram no processo em copias. Observo, ainda, que as
mercadorias foram transportadas, ndo por transportadores autonomos, mas por empresas de transporte, o que
fragiliza a defesa, pois, para se perpetrar tal fraude, qual seja, a de entregar as mercadorias em outros
enderecos a outros contribuintes, necessdrio seria a conivéncia das mesmas.

Assim, se apresentaria como cuidado indispensdvel que o sujeito passivo carreasse aos autos aqueles elementos,
documentos ou quaisquer outros tipos de provas decorrentes de negocios juridicos celebrados, ou no caso
presente, de que ndo houve as mencionadas aquisicdes, devendo se organizar para manter o mdximo de
documentos capazes de comprovar sua atuagdo de acordo com a legalidade, na forma alegada.

Temos, pois que a prova que embasa o Auto de Infracdo sdo os documentos fiscais emitidos atendendo as
formalidades legais, estando os dados e informagées neles contidos, em especial quanto ao contribuinte autuado
como destinatdrio, albergados pela presungdo de legitimidade, porque a prova constituida pela fiscalizacdo é de
presungdo relativa, que aceita, ndo participou do negdcio como declarado no documento fiscal, o que no
presente caso ndo fez por mera opgdo, jd que teve inteira possibilidade para tanto.

Todavia, da andlise das notas fiscais elencadas na autuagdo, constato que algumas delas, pela natureza de suas
operagées, ndo se submetem a antecipagdo parcial, diante da inexisténcia de previsdo legal, como as operagoes
de devolugdo e remessas de brindes.

Desta forma, tais notas devem ser expurgadas do langcamento, o que faco de oficio, sendo excluidas as notas
fiscais correspondentes aos seguintes DANFES:

197. 516 (fl. 18), por motivo de se tratar de nota fiscal de entrada, emitida pela empresa Teka Tecelagem
Kuehnrich S. A., inserida no demonstrativo no més de julho de 2013, por se referir a operagdo de devolugdo de
vendas. O mesmo fato ocorre no mesmo periodo e para a mesma empresa emitente das notas fiscais,
relativamente aos DANFES 223.897 (fl. 16), 223.898 (fl. 17), e 224.054 (fl. 19).

Com tais exclusées, a infracdo apontada para o més de julho de 2011 se reduz para R$ 707,47.

35.361 (fl. 106), por motivo de se tratar de nota fiscal de remessa de brinde, emitida pela empresa Kuka
Produtos Infantis, no més de dezembro de 2011, o que reduz o montante a ser cobrado em tal periodo para R$
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13.295,21.

Por tais motivos, julgo o Auto de Infracdo procedente em parte, devendo ser alterados os valores do
demonstrativo de débito original, relativos aos meses de junho e dezembro de 2011, para os valores acima
indicados, mantendo-se os demais meses sem qualquer alteracdo.

Inconformado com o Julgamento proferido pela Primeira Instncia, o Contribuinte apresenta
Recurso Voluntario (fls. 185 a 188), onde alega que a Decisdo recorrida merece ser reformada,
repisando alguns dos argumentos apresentados na sua Defesa e refazendo os pedidos ji
postulados.

Ap0s reproduzir a ementa do Acérdao vergastado, passa a expor as suas razdes de recurso.

Primeiramente alega que reconheceu o valor de R$ 5.965,12 e que as notas ficais objeto da
autuacdo foram retiradas do arquivo magnético.

Assevera que a decis@o concentrou-se no entendimento pela presungdo e auséncia de prova da
negativa de aquisicdo. Entretanto, entende que as provas devem ser “colhidas pelo ente piuiblico
por dispor de todo o aparelhamento estatal para buscar a verdade material” pois entende que a
prova € Onus do Fisco que deve comprovar a ocorréncia do fato gerador, alegando que s6 hd
inversdo do 6nus da prova se houver disposi¢ao expressa na lei.

Nesta senda, fala da aplicacdo no campo tributdrio do principio da inquisitoriedade e, com esse
norte, entende necessario que sejam buscadas novas provas dentro desse processo administrativo
e que o 6nus da prova € de quem alega, segundo as licdes do professor Hugo de Brito Machado.

Por fim, pede a) “uma revisao fiscal pela Assessoria técnica do CONSEF”, com a conversao do
feito em diligéncia, b) a possibilidade de juntada de novos documentos; ¢) a procedéncia em
parte do Auto de Infracdo, devido ao reconhecimento de parte da autuacgao.

VOTO

Temos sob exame Recurso Voluntario contra a Decisdo da 1* JJF que julgou parcialmente
procedente o Auto de infragdo em epigrafe, lancado pelo suposto cometimento de uma infragao.

Compulsando os autos, entendo que reparo algum merece o julgamento de piso.

No que tange ao pedido de diligéncia, vejo que a mesma nao se faz necessdria pelos seguintes
motivos: i) por estarem presentes todos os elementos para a formacdo da minha conviccao, e; ii)
por ser destinada a verificar fatos vinculados a escrituragdo comercial e fiscal do contribuinte;
consoante o preceituado no art. 147, 1, incisos ‘a’ e ‘b’> do RPAF.

Diligéncia denegada.

Quanto ao mérito da infracdo, o Sujeito Passivo alega que a prova da materialidade do fato é do
Fisco e esse deveria provar o quanto alegado.

Com razdo o Contribuinte em sua assertiva, porém, estdo jungidos ao PAF, varios DANFES de NF-
e’s cujo destinatdrio € o Contribuinte. Neste passo, como nao houve qualquer irresignagao legal
contra essas notas fiscais no ambito da Secretaria da Fazenda ou na Secretaria da Fazenda
Publica, resta fragilizada a alegacdo que as operagdes ndo foram realizadas. Noto ainda que as
mercadorias sdo as mesmas comercializadas pelo Sujeito Passivo, o que leva a crer na sua
ocorréncia.

Portanto, caberia a Recorrente trazer elementos probatérios validos e verossimeis para
fundamentar a inexisténcia das operacoes.

Cura ressaltar que o Fisco fez prova de suas alegagdes quando trouxe aos autos notas fiscais
lancadas contra o Contribuinte, relativas as operagdes com mercadorias sob o regime de
antecipacao tributdria, mas sem apuracdo do imposto em sua escrita fiscal e, consequentemente,
o recolhimento do mesmo, ora lancado.
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Por tudo quanto acima exposto, voto pelo NAO PROVMENTO do Recurso Voluntério, para manter
inalterado o julgamento de Primeira Instancia.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado ¢ homologar a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 233073.0002/15-4, lavrado
contra J. M. M. MODAS E UTILIDADES LTDA. - EPP, devendo ser intimado o recorrente para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$26.060,93, acrescido da multa de 60%, prevista no
art. 42,11, "d", da Lei n® 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das SessOes do CONSEF, 06 de dezembro de 2016.

RUBENS BEZERRA SOARES - PRESIDENTE

RODRIGO LAUANDE PIMENTEL - RELATOR

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. DA PGE/PROFIS
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