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22 JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N° 0156-02/16

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

IMPOSTO. A obrigatoriedade pelo pagamento da
antecipacao parcial estd prevista no artigo 12-A da Lei
n° 7.014/96. E devido o pagamento na primeira
reparticdo fazenddria do percurso de entrada neste
Estado, a titulo de antecipacdo parcial do ICMS, em
valor correspondente a diferenca entre a aliquota
interna e a interestadual, nas entradas de mercadorias
adquiridas para comercializa¢do, ndo enquadradas no
regime da  substituicgdo  tributdria.  Infracdo
caracterizada, pois o autuado ndo estava credenciado
para efetuar o pagamento da antecipacdo parcial na
entrada das mercadorias no estabelecimento.
Ultrapassadas as preliminares de nulidades. Auto de
Infracdo PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo Modelo 4 em epigrafe, lavrado em 13/04/2015, exige ICMS no valor de
R$1.105.000,00, em decorréncia da seguinte infracao:

54.05.08 — Falta de recolhimento do ICMS referente a antecipagdo tributdria — parcial, antes da
entrada no territério deste Estado, de mercadorias procedentes de outra unidade da Federacao,
por contribuinte que ndo preenche os requisitos previstos na legislacdo, no més de margo de 2015,
conforme Termo de Ocorréncia Fiscal (fs.04 € 05), DANFEs (fls.06 e 07), Monitoramento Vies de
Risco Sonegacdo Fiscal (fls.09 e 10), Termo de Ocorréncia Fiscal (fl.11).

Consta na descri¢do dos fatos: Falta de recolhimento da a/total do ICMS, pelo contribuinte,
quando da aquisicdo de mercadorias em outra da Federacdo (Goids). Danfes n°s 81095 a 81101.
Mandado de Fiscalizagdo n° 17914976000172-201548. Mandado desmenbrado por orientagdo do
Coordenador Washington.

O sujeito passivo representado por advogado legalmente constituido nos autos, apresenta
impugnacdo tempestiva as folhas 18 a 21 mediante a qual, contesta o presente lancamento,
apresentando as razdes de fato e de direito a seguir articuladas.

Aduz que o auto de infragao foi lavrado por entender e presumir a fiscaliza¢do presumir adquiriu
os produtos, enquadrando-lhe como sujeito passivo da obrigagdo como se tivesse adquirido os
referidos produtos. Salienta que apesar do revestimento formal legal da operacdo, trata-se de uma
simulacdo de uma suposta operagdo patrocinada pelo remetente com o intuito comprovadamente
de fraude, contra a Fazenda Estadual, utilizando seu nome para prejudicd-lo, pois simulou
vendas " ao descarregar ou " desovar" compras ficticias, que jamais existiram.

[lustra que o processo administrativo fiscal e sua instru¢do deverdo estar pautados no principio
da verdade material, expresso no art. 2° do regulamento do Processo Administrativo Fiscal
(RPAF), Dec. 7.629/99, destacando que o seu pardgrafo primeiro evidencia que a instrucdo deve
ser necessdria a elucidacdo do processo e ao convencimento da autoridade julgadora.
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Assim, assevera que para a fiscalizacdo capitular uma infracdo deve comprovar a existéncia da
mesma, o que diz, nos autos restar equivocada, por entender que meros elementos da convic¢ao
subjetiva, sem a devida prova material da infracdo nao sdo suficientes para tal fim. Comenta que
a presuncdo de veracidade do agente publico ndo deve extrapolar a verdade material para
presumir uma suposta infracao.

Frisa que a nulidade deste auto baseia-se na verdade material provada nos autos, e informou que
acostou ao processo cOpia do Boletim de Ocorréncia na competente Delegacia, informando de
que o requerente nao adquiriu os produtos. Com base nisso, sustenta que o autuante nao reuniu
os elementos suficientes a provar a materialidade da infracdo, que deveria ocorrer contra o
destinatario que utilizou tdo somente da subjetividade de remessas para presumir através de uma
diligéncia da COE (Central de Operacdes Estaduais) de uma suposta infracao.

Desta forma, diz que ndo foi observado pela fiscalizacdo que a empresa ndo possui suporte para
tal monta, nunca teve nem 000,1 % o referido valor no seu patrimonio. Afirma que o valor da
operacdo € tdo absurda que o remetente ( fornecedor ), poderia emitir tal documento, contudo o
destinatério (adquirente), jamais poderia realizar a operacao, o que chega a uma das hip6teses de
nulidade expostas no art.18, IV, “a”, do RPAF.

No caso concreto desta lide argumenta que, com os documentos acostados na peca vestibular,
apela no sentido de que o auto seja julgado NULO e o autuante seja autorizado a efetuar o
refazimento sua acdo fiscal, no sentido de reclamar o crédito contra o remetente. Colocou-se
como testemunha em todas as fases do processo em beneficio do Estado da Bahia, bem como
autoriza a quebra do seu sigilo, fiscal, bancdrio e telefonico, por entender que o fornecedor agiu
com dolo e ma fé na situacdo fética, descrita no pardgrafo anterior, e capitulou a infracdo em
mera subjetividade sem aferir com segurancga se tratar de fraude ou simulag¢do. Entendendo restar
provado nos autos a sua boa fé objetiva da obrigacdo principal através dos documentos e
declaragdes, traz a baila um julgado do TFR, AC 24.955, DJU 9/5/69.

No mérito, diz que ao proceder com a andlise do presente auto de infragdo entende que a acdo
que ensejou o digno fiscal a presumir uma ilicitude com base em suposi¢des e probabilidades.

Observa que nos autos ainda é possivel verificar a sua boa-fé objetiva pois o0 mesmo nunca
comercializou um montante deste valor em toda a sua histéria de prética comercial, pois o seu
estabelecimento trata-se de um contribuinte de pequena monta e nao tem condi¢des nenhuma e
nunca praticou uma movimentagao tao volumosa.

Opina que o fornecedor supracitado deve pagar pelo crime praticado contra a administragio
publica pela suposta infracdo, independente de outras agdes judiciais que moverd contra o real
acusado.

Reafirma que como suposta destinataria das mercadorias, € a maior prejudicada pela acao fiscal,
pois comprometeu a sua capacidade que s6 poderd gerar prejuizos com um desenquadramento
por um faturamento inexistente.

Na certeza e no, aguardo e o deslinde deste auto para uma intentar uma a¢do judicial mais
lastreada.

Sustenta que diante das provas testemunhais e documentais, e da boa-fé objetiva nos autos e do
principio da verdade material, que rege o processo administrativo fiscal, fica evidente que nao
houve a caracterizacdo da materialidade da infracdo, mas, sim, uma fraude ou simulacdo do
fornecedor. Pede a aplicagdo dos artigos 112, incisos I e II, e 149, do CTN.

Ao final, requer que o Auto de Infracdo seja julgado NULO com o refazimento da agdo fiscal
contra o fornecedor que agiu com fraude e ma fé.

Na informagao fiscal as fls. 29 a 30, o autuante informou que constatou em diligéncia in loco que
o contribuinte autuado nao possui suporte para adquirir o montante, reclamado, mas ndo lhe cabe
poder discriciondrio para avaliagdo, mas sim o de cumprir com sua obrigacao.
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Quanto a alegacdo defensiva de que houve presuncdo de que o autuado houvera adquirido os
produtos, e que a operacdo trata de uma simulacdo de uma suposta operacdo patrocinada pelo
remetente com o intuito comprovadamente de fraude, contra a Fazenda Estadual, salientou que a
questdo principal se resume a uma acdo em que cumpriu com suas obrigacdes e reclama um
crédito, e o autuado em sua defesa informa que a empresa nao adquiriu os produtos e o
fornecedor agiu de m4 fé.

Destaca que a defesa estd centrada na acusacdo de que o fornecedor agiu com fraude e ma fé,
pois o estabelecimento nunca comercializou um montante deste valor em toda a sua histéria de
pratica comercial, a ainda de que a empresa trata-se de um contribuinte de pequena monta € nao
tem condicdes nenhuma e nunca praticou uma movimentagdo tdo volumosa, para ao final,
requere a nulidade da a¢@o fiscal com o refazimento da agdo fiscal contra o fornecedor".

Pelo acima alinhado, considerou que estar-se-ia diante de um dilema, onde como autuante
cumpriu com uma determinag¢do legal e constituiu o crédito fiscal através do Mandato de
Fiscalizagdo, cabendo agora uma andlise mais profunda através da INFIP e a DECECAP e verificar
se o fornecedor realmente efetuou as operacdes e aplicar os rigores da Lei quando constatar o
ilicito tributdrio.

Concluindo, diz que cabe ao CONSEF avaliar a possibilidade de identificar o real responsédvel
pelo tributo devido, ou devendo o presente auto de infracdo ser ratificado pela decisao deste
Colendo Orgio Julgador.

O processo foi pautado para julgamento, sendo na sessdo do dia 02/02/2016, por unanimidade,
julgado pela nulidade do lancamento, por restar comprovado tratar-se o presente auto de infracao
lavrado em conseqiiéncia de uma acgdo fiscal ocorrida em um estabelecimento comercial
utilizando o AI — Mod. destinado a autuagdo no transito de mercadorias, conforme Acérdao JJF n°
0001-02/16 (docs.fls.34 a 37).

Esta Junta recorreu de oficio da citada decis@o para uma das Camaras do CONSEF, nos termos do
art.169, inciso I, alinea “a”, item 1, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n°® 7.629/99, alterado pelo
Decreto n® 7.851/2000, com efeitos a partir de 10/10/2000.

Conforme intimagao e AR dos Correios, fls.46 e 47, o sujeito passivo foi cientificado do referido
julgamento, porém, manteve-se silente.

Conforme Acoérdao CJF n° 0120-11/16 (fls.51 a 53), foi decidido por unanimidade PROVER o
Recurso de Oficio desta 2* JIF, e tornar NULA a DECISAO expressa no referido Acérddo, por
entender que o ato nao serd declarado nulo quando ndo causar dano ao Erério, e por nao ser
possivel ingressar no mérito das questdes ndo decididas no aludido julgamento, retornando o
PAF, para novo julgamento, a fim de que seja analisado o mérito da imputagao.

O processo foi submetido a pauta suplementar do dia 23/08/2016, para realizacdo de diligéncia,
sendo decidido pela desnecessidade de realizagao de tal diligéncia, em virtude de os autos conter
todos os elementos necessarios para o julgamento da lide.

vVOTO

Trata de novo julgamento do Auto de Infragdo objeto do presente processo, tendo em vista que
através do Acoérddo CJF n° 0120-11/16, fls.51 a 53, foi decidido por unanimidade, PROVER o
Recurso de Oficio, e declarada NULA a decisdo recorrida que foi objeto do julgamento pela
instancia julgadora, com base no entendimento de que é descabida a nulidade do langamento, e
que os julgadores de primo grau deveria ter se manifestado sobre a questdo da imputagdo, ou
seja, da antecipagdo parcial,

A acusacdo constante no Auto de Infragdo é de: “Infracdo 54.05.08 — Falta de recolhimento do
ICMS referente a antecipagdo tributdria — parcial, antes da entrada no territorio deste Estado, de
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mercadorias procedentes de outra unidade da Federacdo, por contribuinte que niao preenche os
requisitos previstos na legislagdo.”

Foi utilizado o Auto de Infracdo modelo 4, neste PAF para a constitui¢do do crédito tributario em
lide, o qual € utilizado para formalizar lancamentos de oficio nas infracdes apuradas pela
fiscalizacdo transito de mercadorias, inclusive com o cédigo da infracdo 54.05.08 de infracdo no
transito.

A acdo fiscal foi determinada pela Central de Operacdes Estaduais da Secretaria da Fazenda,
conforme Mandado de Fiscalizacdo n° 17914976000172-201548 (docs. fls.09 e 10), cuja conclusao
fiscal estd baseada de que as mercadorias foram, adquiridas pelo autuado e tem origem no Estado
Goids através dos Danfes n’s 81095 a 81101 ( docs.fls.06 e 07).

Inicialmente vale consignar que cabe ao julgador, ao analisar um processo, em preliminar deve
debrucar-se sob o0 mesmo do ponto de vista formal, somente adentrando no mérito se verificado
que ndo ha nenhum 6bice daquela natureza que fulmine de pronto o referido processo por nulidade.

Verifico que hd, nestes autos, um vicio juridico que tenho o dever, como julgador, de levantar de
oficio, pois diz respeito a legalidade do lancamento. A instauracio, o preparo, a instrucdo e a
decisao do processo administrativo sao regidos por principios como o da verdade, da legalidade,
da ampla defesa, do devido processo legal. O lancamento de crédito tributirio é um ato
vinculado, devendo a autoridade fiscalizadora agir nos estritos termos da legislacao.

Neste processo, ao verificar se o lancamento de oficio preenche todas as formalidades legais
previstas, ou seja, se enseja em qualquer violagdo ao devido processo legal e a ampla defesa do
contribuinte, foi constatado que o processo apresenta vicio insandvel na consecucdo do
lancamento de oficio, uma vez que, apesar de se tratar de um Auto de Infra¢do, Modelo “4” —
Transito, vislumbro que, o0 mesmo ndo se trata de “uma infracdo constatada no trdnsito de
mercadorias”, visto que ndo houve apreensiao das mercadorias, e por via de conseqiiéncia nao foi
lavrado o correspondente Termo de Apreensdo, haja vista que o Termo de Ocorréncia Fiscal as
fls.04 e 05 apesar de constar a assinatura do autuado nao houve apreensdo das mercadorias.

Ademais, a exacao fiscal diz respeito aos DANFEs 81095 a 81101 (docs.fls.06 e 07), os quais, estao
datados de 28/03/2015, sendo a suposta apreensdo em 13/04/2015 sem a informacdo no Termo de
Ocorréncia Fiscal do transportador e da Placa Policial do veiculo transportador. Além disso, a
acdo foi determinada em 08/04/2015 pela Central de Operag¢des Estaduais (COE), fl.09, o que
evidencia que as mercadorias ndo estavam em transito. Constam ainda nos autos uma intimacao,
emitida pela Inspetoria Fiscal de Mercadorias em Transito Metro e um Termo de Ocorréncia
Fiscal, fls.11 e 12, que confirmam que a acao fiscal ndo ocorreu no transito das mercadorias.

O débito lancado no auto de infragcdo foi apurado com base no somatério dos DANFES, 0s quais
foram emitidos em 28/03/2015, € 0 auto de infracdo emitido em 13/04/2016. Portanto, por se tratar
de operacgdes pretéritas e nao ter ocorrida qualquer apreensdo de mercadoria, haja vista que a
ciéncia do auto de infragdo ocorreu em 18/07/2015, conclui-se que ndo se trata de “uma infracdo
constatada no transito de mercadorias”, apesar de o autuante exercer o cargo de Agente de
Tributos Estaduais.

Reza o art. 107, § 3° da Lei n°® 3.956/81 que “Compete aos Agentes de Tributos Estaduais a
constituicdo de créditos tributdrios decorrentes da fiscaliza¢cdo de mercadorias em transito e nos
estabelecimentos de microempresas e empresas de pequeno porte que sejam optantes pelo
Simples Nacional.”, dispositivo repetido no Decreto n° 7.629/99, adrede mencionado.

No caso, comprovado tratar-se de um Auto de Infracdo lavrado em consequéncia de uma acao
fiscal ocorrida em um estabelecimento comercial, sob o regime Simbahia de apuragdo do ICMS,
conforme consta no extrato do INC — Informacdes do Contribuinte no site da SEFAZ, f1.08, nos
termos do art. 107, § 3°, da Lei n°® 3.956/81 (COTEB), ndo falece de competéncia ao autuante para a
lavratura de Auto de Infracdo em estabelecimento comercial.

ACORDAO JJF N°0156-02/16 4



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

Assim, apesar de o autuante ter competéncia para a lavratura de Auto de Infracdo em
estabelecimentos comerciais optante pelo Regime do Simples Nacional, pelo fato de restar
caracterizado que a acdo fiscal ndo ocorreu no transito, eis que, sem a apreensdo das
mercadorias.

Cumpre observar que, diante da alegagcdo do sujeito passivo de que o fornecedor agiu com fraude
e mé fé ao utilizar seus dados cadastrais para emissdo dos DANFEs, o autuante na informacgao
fiscal, f1.30, registrou o seguinte:

“estamos diante de um dilema, onde o autuante cumpriu com uma determinagdo legal e
constituiu o crédito fiscal através do Mandato de fiscalizacdo, cabendo agora uma andlise mais
profunda através da INFIP e a DECECAP e verificar se o fornecedor realmente efetuou as
operagoes a aplicar os rigores da Lei quando constatar o ilicito tributdrio.

Ante o exposto, cabe ao CONSEF avaliar a possibilidade de identificar o real paciente do tributo
devido, ou devendo o presente auto de infracdo ser ratificado pela decisdo deste Colendo Orgdo
Julgador.”

Esta informacdo, da forma como foi posta, caracteriza total inseguranca no presente langcamento
tributdrio.

Pelo acima comentado, concluo que ocorreu vicio insandvel na lavratura do presente auto de
infragcdo, o que leva a nulidade do lancamento de oficio, em estrita consonancia com o artigo 18,
Iv, “a”, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, o qual prevé tal medida quando o
lancamento ndo oferecer seguranga na imputac@o ou nao for obedecido o devido processo legal.

Cabe consignar que a jurisprudéncia do CONSEF nos casos de lancamentos de valores ndo
apurados no transito da mercadoria, utilizando o Auto de Infracdo - Mod.4, é unanime no sentido
de que se a ocorréncia nao foi verificada no transito de mercadorias, a acao deveria ser realizada
no estabelecimento obedecendo o artigo 28 do RPAF/99.

Contudo, apesar de entender que nao foi cumprido o devido processo legal no que diz respeito a
formaliza¢do do langamento tributério, dando estrito cumprimento a determinacdo de instincia
superior do Conselho de Fazenda Estadual através do Acérdao CJF n° 0120-11/16, fls.51 a 53,
ultrapasso as questdes formais acima alinhadas, e passo a adentrar no mérito da autuacdo
tomando por base os documentos que instruem o presente processo.

A exigéncia fiscal € decorrente da falta de recolhimento do ICMS referente a antecipacao parcial,
antes da entrada no territério deste estado, de mercadorias procedentes do Estado de Goids,
acobertadas pelos DANFEs n° 81.095 e 91.101, fls.06 e 07.

A obrigatoriedade no recolhimento do ICMS, a titulo de antecipacdo parcial, sobre as aquisi¢oes
interestaduais de mercadorias para comercializacdo, entrou em vigor a partir de 01/03/2004,
através do artigo 12-A, da Lei n°® 7.014/96, acrescentado pela Lei n° 8.967/03.

O lancamento foi impugnado com base nas seguintes premissas: que houve presuncdo da
fiscalizacdo de que adquiriu as mercadorias constantes nos documentos fiscais; conforme
Certidao emitida pela Secretaria de Seguranca Publica do Estado da Bahia, Policia Civil, DEPOM,
registrou Boletim de Ocorréncia, informando de que nao adquiriu os produtos; que ndo foi
observado pela fiscalizacdo que a empresa ndo possui suporte para aquisi¢do de tal monta,
inclusive que nunca comercializou um montante no valor dos documentos fiscais; e que cabe ao
o fornecedor pagar pelo crime praticado contra a administragdo publica pela suposta infragao,
independente de outras agdes judiciais que moverd contra o real acusado.

Nao acolho o argumento defensivo de que houve presungio da fiscalizacao na conclusao fiscal,
visto que, os documentos fiscais objeto da autuacdo contém todos os dados cadastrais do
autuado.
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O § 17 do artigo 89 do RICMS/2012, prevé que: “§ I17. Os contribuintes deverdo verificar
regularmente, mediante acesso ao enderego eletronico http://www.sefaz.ba.gov.br, todas as
notas fiscais emitidas com destino aos seus estabelecimentos, ficando obrigados, quando for o
caso, a registrarem o evento “desconhecimento da operacdo” no prazo de até 70 dias contados
da emissdo da nota no endereco eletronico www.nfe.fazenda.gov.br, salvo em relacdo as
mercadorias previstas no § 14 deste artigo, cujo prazo serd o nele estipulado.”

Portanto, € dever do contribuinte verificar regularmente as notas fiscais que foram emitidas em
seu nome. E no caso de desconhecimento da operagao, além do registro previsto no dispositivo
acima transcrito, reza o § 16 do mesmo dispositivo citado: “O contribuinte deverd apresentar
boletim de ocorréncia referente a queixa prestada na Delegacia de Crimes Economicos e Contra
a Administra¢do Publica, em razdo do uso indevido do nome da empresa pelo remetente, a fim
de afastar a presuncdo prevista em lei de entrada de mercadoria no estabelecimento, quando
figurar como destinatdrio em operacdo declarada em nota fiscal eletronica, sem que tenha
efetivamente adquirido a mercadoria, mas ndo tenha registrado o evento “desconhecimento da
operac¢do’;

No caso em apreciacdo, o autuado na qualidade de contribuinte destinatdrio das mercadorias
objeto da autuagdo deixou de atender ao disposto § 17 do art.89 do RICMS/2012. Sendo assim, a
Certidao apresentada, fls.22 e 23, por ter sido emitida em 14/04/2015 as 13:37 horas, apds o inicio da
acdo fiscal que ocorreu no dia 13/04/2015 através do Termo de Ocorréncia fiscal, fls.04 e 05, ndo
elide a legitimidade do presente langcamento tributério.

Do exposto, voto PROCEDENTE o Auto de Infracdo, no valor de R$1.105.000,00. Contudo,
verifiquei que consta no SIGAT — Sistema Integrado de Gestdo da Administracdo Tributdria o
valor de histérico de R$1.255.455,75, conforme Relatorio anexado a fl. 68.

Diante do exposto, recomendo a autoridade fazendaria competente proceder a retificacdo no
SIGAT, da base de calculo constante no demonstrativo de débito fl. 2 para o valor de
R$6.500.000,00.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decisdao nao unanime, julgar PROCEDENTE o Auto de Infragdao n° 232340.0017/15-5, lavrado contra
a empresa FERNANDO SODRE PINHO 93831811504, devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor de R$1.105.000,00, acrescido da multa de 60%, prevista no artigo
42, inciso 11, alinea “d”, da Lei 7.014/96 e dos acréscimos legais.

Sala das Sessdes do CONSEF, 15 de setembro de 2016.

JOSE CARLOS BACELAR — PRESIDENTE/RELATOR
ANTONIO CESAR DANTAS DE OLIVEIRA - JULGADOR

ALVARO BARRETO VIEIRA - JULGADOR
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