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

A.LN° - 210404.0002/15-2

AUTUADO - BRANOX INDUSTRIA E COMERCIO DE METAIS LTDA.
AUTUANTE - JOSE MARIA DIAS FILHO

ORIGEM - INFAZ FEIRA DE SANTANA

PUBLICACAO - INTERNET: 26.07.2016
6* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0040-06/16

EMENTA: ICMS. PROGRAMA DESENVOLVE. a) ERRO NO
CALCULO DA PARCELA SUJEITA A DILACAO DE PRAZO.

RECOLHIMENTO EFETUADO A MENOR. Infracdo ndo

contestada. b) DIVERGENCIA ENTRE DEBITOS
LANCADOS NO LIVRO REGISTRO DE SAIDAS DE
MERCADORIAS E O LIVRO REGISTRO DE APURACAO DO

ICMS. Nao ficou comprovada nos autos a existéncia das
divergéncias apontadas. Infracdo insubsistente. Auto de
Infracio PROCEDENTE EM PARTE. Decisao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado em 18/11/2015 exige ICMS no valor de R$81.891,77, em
decorréncia do cometimento das seguintes infracdes a legislacao do ICMS

Infragd@o 01- 03.08.04. Recolhimento a menor do ICMS, em razdo de erro na determinacdo do valor
da parcela sujeita a dilacdo de prazo prevista pelo Programa de Desenvolvimento Industrial e de
Integracdo EconOmica do Estado da Bahia- Desenvolve, nos meses de janeiro/2012 a dezembro
de 2014, no valor de R$75.376,97.

Infracdo 02- 03.01.03-. Recolhimento a menor do ICMS em decorréncia de divergéncias entre os
valores lancados no livro Registro de Saidas de Mercadorias e o escriturado no livro Registro de
Apuracdo do ICMS, no valor de R$6.514,80.

O autuado apresentou impugnacao, fls.30, afirmando ser tempestiva a defesa pois apresentada no
prazo de 60 dias previsto no art.132, inciso II da Lei n° 3.956/81.

Transcreve o teor da infracdo 02 e diz que a mesma ndo merece prosperar pois no dia 01/10/2013,
em uma de suas operagdes rotineiras € em cumprimento a sua obrigacdo tributdria acessoria,
iniciou o procedimento de emissao da Nota Fiscal (NFe) n° 14.152. Ocorre que o sistema da SEFAZ
estava fora do ar e essa situagdo acarretou em uma falha na transmissao da respectiva NFe, razao
pela qual o seu cancelamento foi realizado, conforme pode se constatar, por meio da anélise do
Livro de Registro de Saida, cuja fotocOpia anexou.

Prossegue esclarecendo que no mesmo dia por volta das 10 horas e 56 minutos, a NFe 14152,
devidamente cancelada, foi substituida pela NFe 14153. Ressalta que no campo de informagdes
complementares da NFe 14153 consta, expressamente, o dado de que a respectiva DANFE foi
emitida em contigéncia pelo motivo de que o sistema da SEFAZ estava fora do ar.

No dia 25/11/2013, a empresa autuada encaminhou um requerimento direcionado ao Inspetor da
Secretaria da Fazenda de Feira de Santana — BA pleiteando o cancelamento de quatro Notas
Fiscais, dentre elas constou especificamente a NFe 14152, pelo motivo de falha na transmissao,
conforme documento que anexou.

Posteriormente, através do parecer final do processo administrativo n°® 42392120139 foi alertado
para o fato de que com a redagdo do artigo 92 do Decreto 13.780/2012 (Regulamento do ICMS/BA),
nao € mais necessdrio a autoriza¢do da INFAZ para o cancelamento de NFe.

Conclui que de acordo com diretrizes informadas, a redacao da norma é clara ao possibilitar que
o préprio emitente autorizado a fazer uso de NFe, realize o cancelamento, em prazo nao superior
definido em ato COTEPE, desde que ndo tenha ocorrido o fato gerador que enseje o recolhimento
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do tributo em comento (qual seja: circulacdo de mercadoria ou prestagao do servigo), sendo que,
consoante o Ato COTEPE ICMS 13/2010 que alterou o artigo 1° do Ato OCTEPE/ICMS n ° 33/2008, 0
prazo em voga é de 24 (vinte e quatro) horas.

Afirma que para sua surpresa, apesar do cancelamento da NFe 14152 no Livro de Registro de
Saida e o correto atendimento ao prazo exigido na legislacdo tributdria, o sistema da SEFAZ
cometeu mais um erro no sentido de que classificou o documento fiscal cancelado como em
situacdo autorizada, o que desencadeou em grave prejuizo para a contribuinte visto que a
empresa foi autuada em valor incompativel com a primazia da realidade.

Reafirma que, no que concerne a situagdo que envolve a infracdo 02, cumpriu com perfeicao os
termos da legislacdo tributdria vigente ao tempo do fato, pois a propria emitente, uma vez
autorizada a usar NFe, realizou o cancelamento da Nota Fiscal no mesmo dia da sua emissao
(01/10/2013), ou seja, muito antes de findar o prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas, desta
forma, ndo ha que se falar em necessidade de emissdo de Nota Fiscal de entrada para reposi¢ao
de mercadoria em estoque e utiliza¢do do crédito tributario. ]

Enfatiza que a empresa praticou exatamente a conduta pautada nos termos da legislacao vigente,
motivo pelo qual, em homenagem ao Principio da Legalidade, insculpido do artigo 5°, inciso II da
Constituicdo Federal de 1988, ndo pode sofrer nenhuma puni¢do por conta disso, sob pena de
cometimento de injustica fiscal.

Entende que existe uma norma tributdria que permite que o contribuinte autorizado a fazer uso
de NFe realize o seu cancelamento, dispensando adocdo de qualquer outro procedimento, desde
que observe o prazo exigido de 24 (vinte e quatro) horas e que nao tenha praticado o fato gerador
que enseje a exagdo. Neste interim, € notorio que o fisco ndo pode adotar condutas destoantes
daquelas previstas no ordenamento tributdrio, sob pena de caracterizar ofensa ao principio retro
mencionado.

Esclarece mais uma vez que ciente de que praticaria o fato gerador do ICMS, notadamente no que
tange a operacao relativa a circulagdo de mercadoria, cumpriu com a sua obrigacao tributdria por
meio da emissao da Nota Fiscal. Ocorre que, como ja exaustivamente explicado, a NFe 14.152
apresentou falha na transmissao, motivo pelo qual foi devidamente cancelada em observancia ao
artigo 92 do Decreto 13.780/2012 (RICMS/BA), ou seja, a obrigacdo foi efetivamente cumprida.

Enfatiza que a obrigagao tributdria em tela foi efetivamente sanada com a emissdo da NFe 14.153,
a qual, por sua vez, substituiu a NFe 14.152, ou seja, s6 houve um e apenas um fato gerador, de
modo que qualquer cobranca excessiva que sobrevenha da mesma relagdo juridica tributéria
resultard em bis in idem.

Conclui que a conduta investigada encontra respaldo na prépria legislacdo estadual, e sendo
assim a infracdo 02 deve ser declarada improcedente e, consequentemente extinto pela propria
autoridade fiscal julgadora.

Finaliza requerendo a suspensdo da exigibilidade do crédito tributério, nos termos do artigo 151,
inciso 1III, do Cddigo Tributdrio Nacional até o julgamento da presente Impugnacio
Administrativa e anulado o lancamento impugnado.

O autuante, em sua informacao fiscal as fls. 90/91, faz um resumo dos argumento da defesa nos
seguintes termos:

a) A diferenca trata da emissdo indevida da Nfe n° 14152 (emitida dia 01/10/2013 as 09:18h);

b) Que apds emissdo da Nfe 14152, percebendo que o sistema estava “fora do ar”’, entendeu que
poderia ter apresentado falha na transmissdo, promovendo assim seu cancelamento de
imediato conforme determina o art. 1° do ato COTEP/ICMS n° 33/2008;

¢) Que em substituicao, emitiu a Nfe n® 14153 (dia 01/10/2013 as 10:56h) em contingéncia, dado que
o sistema da Sefaz continuava fora do ar (protocolo n® 129130083713863);
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d) Que detectando erro no Sistema da SEFAZ em classificar a Nfe 14152 como autorizada ao
invés de cancelada, peticionou junto a Infaz Feira de Santana, processo n° 42921/2013-9 pedido
de cancelamento da referida Nfe, uma vez ja expirado o prazo para proprio cancelamento;

e) Em parecer exarado pela SEFAZ, exalta como condi¢do para tal procedimento o art. 92 do
RICMS/2012 a emissdo de nota fiscal de entrada para reposi¢cdo da mercadoria no estoque e
utilizacdo do crédito fiscal, quando for o caso. O contribuinte, mesmo tomando ciéncia da
reposta da SEFAZ, ndo adotou tal procedimento.

Diz que o contribuinte alega a inexisténcia de dolo em sua conduta no que tange a promover
sonegacdo do ICMS com emissdo de notas fiscais e posterior cancelamento irregular, sob o
argumento de que a causa foi um problema técnico da SEFAZ, levando o mesmo a adotar
providencias as quais julgou serem corretas. Externa o seu entendimento de que ndo cabe ao
contribuinte, ao seu livre arbitrio, por conveniéncia e oportunidade, adotd-las ou ndo.

Neste sentido, o contribuinte ao tomar ciéncia do parecer dado pela Sefaz optou por ndo adotar
as obrigagdes acessorias ali contidas, estabelecidas com base no art. 92 do RICMS/97. Neste ponto,
o contribuinte assumiu de forma deliberada os riscos e consequéncias que sua conduta poderiam
lhe causar.

Finaliza requerendo a manutencao integral do Auto de Infragao.

VOTO

No presente langamento estd sendo exigido crédito tributario em decorréncia de duas infragdes.
O autuado na apresentacdo da defesa se reportou exclusivamente em relagdo a infracdo 2.
Portanto, ndo existe lide a ser julgada em relacdo a esta infracdo 1, pois o sujeito passivo acabou
por reconhecer a sua subsisténcia, devendo ser aplicado o disposto no artigo 140, do RPAF/99.

Mantido este lancamento.

A infracdo 2 diz respeito ao recolhimento a menos do ICMS em decorréncia de divergéncias entre
o valor lancado no livro Registro de Saidas de Mercadorias e o langado no livro Registro de
Apuracio do ICMS.

O impugnante nas razdes defensivas alega que a diferenca apontada pelo Fisco é decorrente da
inclusdo indevida da nota fiscal eletronica NFe nlimero 14.152 que foi devidamente cancelada e
substituida pela NFe nimero 14.153.Afirma que o cancelamento foi realizado dentro do prazo
regulamentar de 24 horas.

Compulsando os autos, vejo que o levantamento fiscal teve como base o comparativo entre os
valores dos débitos destacados nas notas fiscais de saidas inseridos nas planilhas de fls. 16/23,
elaborada pela fiscalizacdo, e o registrado no livro Registro de Apuragdo do ICMS, anexado em
meio magnético a fl. 07.

Da andlise da referida planilha verifico que foram considerados os valores referentes as notas
fiscais eletronicas nimeros 14.152 e 14.152, no valor de R$6.514,80, cada uma, cujas fotocdpias
foram anexadas as fls. 24 e 25.

De fato observo que o documento em questdo foi efetuado dentro do prazo regulamentar previsto
no art. 92 do RICMS/2012, vigente a época do fato gerador, no caso, 24 horas contado apds o
momento da concessao da autorizacdo de uso. No caso sob andlise a nota fiscal cancelada a de
n° 14.152 foi autorizada em 01/10/2013 e em substituicdo foi emitida a de n° 14.153, nesta mesma
data. Portanto, desnecessaria a emissao da nota fiscal de entrada para regularizagao de estoque
prevista no § 1°do art. 92.

Por outro lado observo que a nota fiscal cancelada a de n° 14.152 foi registrada no livro Registro
de Saidas sem valor monetério, obedecendo o disposto no § 1° do art. 96 do RICMS/2012.
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Neste caso, entendo que a fiscalizacdo considerou indevidamente o valor do débito referente a
nota fiscal de n° 14.152 o que gerou a diferenca apontada no presente lancamento. Ademais,
constato que ndo restou comprovado nos autos divergéncia entre os valores langados no Livro
registro de Saidas de Mercadorias e o escriturado no livro Registro de Apuragao do ICMS, ja que
o contribuinte escriturou a nota fiscal em questdo sem valor monetdrio. Julgo improcedente a
infracdo 02.

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

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 6* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 210404.0002/15-2, lavrado
contra BRANOX INDUSTRIA E COMERCIO DE METAIS LTDA.-ME., devendo ser intimado o
autuado para recolher o valor de R$75.376,97, acrescido da multa de 60% prevista no artigo 42, II,
“f”, da Lei n°®7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 21 de junho de 2016
TERESA CRISTINA DIAS DE CARVALHO — PRESIDENTE EM EXERCICIO
MARIA AUXILIADORA GOMES RUIZ - RELATORA

JOWAN DE OLIVEIRA ARAUJO - JULGADOR
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