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EMENTA: ICMS. CARTOES DE CREDITO E DE DEBITO.
VENDAS DE MERCADORIAS COM PAGAMENTOS
ATRAVES DE CARTOES DE CREDITO E DE DEBITO.
COTEJO DAS OPERACOES DECLARADAS NA ESCRITA
FISCAL DO CONTRIBUINTE COM OS VALORES
INFORMADOS PELA ADMINISTRADORA DOS CARTOES.
LEVANTAMENTO DA DIFERENCA. OMISSAO DE
OPERACOES TRIBUTAVEIS. LANCAMENTO DO IMPOSTO.

O trabalho efetuado na ultima diligéncia estd muito
esclarecedor, primando pela verdade material, quando
se observa as pecas anexadas ao processo pelo fiscal
que efetuou os ajustes. Importa ressaltar que o fiscal
diligente pontuou em sua revisdo: ndo acatou notas
fiscais com valores que nao coincidiam as datas de
venda e os valores (fls. 965 € 509), ndo acatou notas de
venda pretensamente somadas para alegados
pagamentos Unicos por meio de cartdo, que nao
coincidiam o total (fls. 863), e os boletos que ndo se
prestam para comprovagdo, ji que ndo se tratam de
documentos fiscais nos volumes XIII a XV. De fato, sao
boletos preenchidos em arquivo word, com numeracao
e valores preenchidos a mao, sem qualquer valor fiscal.
Nao se pode dizer, contudo, que nao se considerou as
vendas por meio de ECF para efeitos de exclusdo de
valores coincidentes com os do relatério TEF, isto
porque, entre as fls, 9.867/10.108, hd o RELATORIO
GERAL DE CUPOM FISCAL que foi apreciado pelo
autuante, e o Recorrente ndo logrou apresentar provas
de que eventualmente ndo tenham sido excluidos os
cupons, em havendo coincidéncia de valor e data. No
Recurso Voluntdario, o Recorrente nao apresentou
quaisquer fatos que possam alterar o valor final
encontrado como devido. Rejeitada a nulidade arguida.
Indeferido o pedido de realizacdo de nova diligéncia.
Infracdo parcialmente subsistente. Recursos NAO
PROVIDOS. Decisdo uninime.

Trata-se de Recursos de Oficio (art. 169, I, “a” do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99), e
Voluntério (art. 169, I, “b” do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99), apresentados em relagao
a Decisao de piso que julgou Procedente em Parte o Auto de Infracdo em epigrafe, lavrado em
02/02/2011, onde formalizou a exigéncia de ICMS no valor historico total de R$170.934,18, acrescido
da multa de 70%, e também de Recurso Voluntdrio, pelo valor residual mantido na decisdo, em
decorréncia do cometimento da seguinte infragcdo a legislacdo do ICMS, imputada ao autuado:

Omissdo de saida de mercadoria tributada apurada por meio de levantamento de venda com pagamento em
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cartdo de crédito ou de débito em valor inferior ao valor fornecido por instituicdo financeira e administradora
de cartdo de crédito. Consta, ainda, adicionalmente: Sendo aplicado indice de proporcionalidade e crédito
presumido no periodo em que era empresa de pequeno porte, conforme DMA, DME e Registro de Saidas,
anexos ao processo. Periodo de ocorréncia: janeiro a dezembro de 2007, janeiro a dezembro de 2008.

Ap6s o autuado apresentar defesa (fl. 343/350 — volume II). O autuante prestar informacao (fls. 9052-
9053 — volume XVI). A 3* JJIF (Julgador/Relator Sr. José Bizerra Lima Irmao) determinou a remessa
dos autos em diligéncia a reparticao de origem (fls. 9057/9059 — volume XVI) para serem entregues
ao autuado cépias das pecas as fls. 6/62, 120/193, 9052-9053 e 9057/9059, reabrindo-se o prazo de
defesa.

O autuante novamente presta informacgdo (fl. 9316 — volume XVI). O processo foi pautado para
julgamento na sessdo do dia 07/03/2012, onde decidiu novamente remeter o processo em
diligéncia a reparti¢ao de origem (fls. 9322-9323 — volume XVI) a fim de que o autuante fizesse a
revisdo do lancamento, excluindo apenas as situacdes em que houvesse coincidéncia entre o
valor do cartdo e o do documento fiscal, ou em que houvesse evidéncia de vinculagdo ou
pertinéncia, em face das circunstancias especificas de cada caso ou de outros elementos
razodaveis, inclusive a proximidade dos valores, observando a proporcionalidade das operagdes
tributdveis, seguindo a orienta¢do da Instru¢do Normativa n° 56/07.

O autuante presta Informacao Fiscal (fls. 9349-9350 — volume XVI). O autuado foi cientificado do
resultado da diligéncia (fl. 9353 — volume XIV) e ndo se manifestou. Nos termos do Acérdao JIF N°
0247-03/12, a 3* JJF julgou Parcialmente Procedente o Auto de Infragdo. A 2* CJF ao apreciar o
Recurso Voluntdrio interposto pelo autuado contra a decisdo de piso, deu pelo Provimento ao
apelo recursal, acompanhando em parte o opinativo do representante da PGE/PROFIS, no sentido
de tornar nulos todos os atos posteriores ao documento de fl. 9351, considerando que a reparti¢ao
fiscal ndo concedera ao autuado o prazo de 30 (trinta) dias para reabertura do prazo de defesa,
conforme expressa determinagdo da 3* JJF, ap0s a realizacdo de diligéncia, onde foram entregues
ao autuado cOpias de pecas que deixaram de ser entregues em momento anterior, conforme o
Acordao CJF N° 0097-12/14.

A 1* JJF — para a qual o ilustre Julgador/Relator José Bizerra Lima Irmao fora designado - cumpriu
a decis@o da 2* CJF, converteu o feito em diligéncia a reparticao de origem (fls.9672/9673 — volume
XVII) determinando a entrega dos documentos — cépia do despacho de fls. 9322/9323, copia da
Informacdo Fiscal prestada pelo autuante em atendimento a diligéncia, bem como coépia dos
elementos que a ela foram acostados (fls. 9330/9350). Foi ainda determinado que deveria na
intimacao ser declarada de forma expressa a reabertura do prazo de defesa de 30 dias.

O autuado cientificado do resultado da diligéncia se manifestou (fls. 9702/9716 — volume XVII).
Alega que o autuante na revis@o nao atendeu na sua inteireza ao que havia sido determinado pelo
orgdo julgador. O entdo atual Julgador/Relator do presente PAF, sugeriu a conversao do feito em
diligéncia a INFAZ de origem (fls. 9721/9722 — volume XVII), a fim de que o autuante ou outro
Auditor Fiscal estranho ao feito, prestasse a Informacdo Fiscal em face dos pontos assinalados
pelo autuado as fls. 9702 a 9716, abordando cada questao suscitada, na forma do art. 127, § 6° do
RPAF. O Auditor Fiscal estranho ao feito designado para cumprir a diligéncia se pronunciou (fls.
9725 a 9734 — volume XVIII) esclarecendo que, em conformidade com o determinado pela 1° JJF,
efetuou a revisdo do langamento examinando toda a documentagdo anexada pelo autuado ao PAF.

O autuado cientificado do resultado da diligéncia se manifestou (fls. 10113 a 10117 — volume
XVII). O Auditor Fiscal que cumpriu a diligéncia se pronunciou (fls. 10122 a 10126 — volume
XVIID). A 1* JJF — Relator/Presidente Rubens Moutinho dos Santos juntamente com os julgadores
decidiram pela Procedéncia Parcial do Auto de Infracdo, nos termos abaixo:

VOoTO

O Auto de Infragcdo em exame versa sobre a falta de pagamento de ICMS apurado em fungcdo de omissdo de
saidas de mercadorias apurada por meio de levantamento de vendas com pagamentos em cartoes de crédito ou
de débito em valor inferior ao informado por instituicdo financeira e administradora de cartdo.

Inicialmente, cumpre consignar que o langamento de oficio em lide foi realizado em consondncia com as
disposigcoes do Regulamento do Processo Administrativo Fiscal (RPAF), aprovado pelo Decreto n° 7.629/99,

ACORDAO CJF N°0232-12/20-VD 2



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

inexistindo qualquer vicio ou falha que o inquine de nulidade. O devido processo legal foi observado. O direito
de ampla defesa e do contraditorio do Contribuinte foi plenamente respeitado, inclusive com a realizacdo de
diversas diligéncias, em face das alegacées defensivas. A conduta infracional imputada ao autuado encontra-se
descrita com clareza e precisdo, permitindo a perfeita compreensdo da acusagdo fiscal. A base de cdlculo, a
aliquota aplicada, o montante do débito e o sujeito passivo estdo claramente identificados no lancamento.

No que concerne ao pedido formulado pelo impugnante em sua ultima Manifestacdo para realizacdo de uma
nova diligéncia, indefiro-o, com fulcro no art. 147, I, “a”, do RPAF/99, haja vista que, apds a realizacdo de
quatro diligéncias, inclusive com a realizagdo de revisdo fiscal por Auditor Fiscal estranho ao feito na iltima
diligéncia, considero que os elementos que compdem o presente processo se apresentam Suficientes para
decisdo da lide.

No mérito, conforme consignado acima, em face das alegagoes defensivas e na busca da verdade material foram
realizadas quatro diligéncias, sendo que, na ultima diligéncia, cumprida por Auditor Fiscal estranho ao feito,
foi realizada revisdo fiscal que culminou com a redugdo do valor do ICMS originariamente exigido no Auto de
Infracdo de R$170.934,18 para R$99.614,13.

Na referida revisdo fiscal o Auditor Fiscal estranho ao feito diligenciador, de forma bem detalhada, esclareceu
o0s pontos que foram suscitados pelo impugnante e que motivaram a diligéncia.

Conforme determinado por esta Junta de Julgamento Fiscal, o diligenciador considerou os valores coincidentes,
a partir da comparagdo entre os valores e datas constantes no Relatorio Didrio por Operacdo TEF informados
pelas administradoras com os valores e datas dos documentos fiscais informados pelo autuado, no caso Notas
Fiscais e Cupons Fiscais, conforme consta no Anexo I que elaborou.

A andlise do referido Anexo I permite constatar que os valores coincidentes foram excluidos do levantamento
levado a efeito pelo autuante, restando mantidos aqueles valores que, efetivamente, ndo permitiram comprovar
as alegacoes defensivas, por divergéncias de valores, datas de emissdo e inexisténcia de documento fiscal.

Verifica-se no aduzido Anexo I que foram identificadas as notas fiscais divergentes por valores ou datas,
inclusive as folhas dos autos nas quais referidos documentos estdo acostados.

Considero que incorre em acerto o diligenciador ao ndo acolher os cupons fiscais informados pelo autuado,
haja vista que, apesar de intimado para que apresentasse os referidos cupons fiscais o autuado ndo apresentou,
ndo havendo como comprovar as alegagdes defensivas.

Conforme solicitado por esta JJF, a diligéncia teve como escopo a busca da verdade material, no sentido de que
fossem comparadas as vendas efetuadas com pagamento por meio de cartdo de crédito/débito, informadas pelas
administradoras, com os valores das vendas realizadas mediante documento fiscal e informados pelo autuado.

Consoante esclarecido pelo diligenciador, nesse processo somente é possivel comparar cada venda autorizada
pela administradora, com um documento fiscal especifico, emitido pelo autuado, onde sejam idénticos os valores
e datas. Ou seja, para cada autorizagcdo de venda da operadora o autuado procurou um documento fiscal
correspondente em data e valor comprovando assim a vinculagdo e a pertinéncia da operagdo - autorizagdo de
venda da operadora vinculada a um documento fiscal pela coincidéncia de valor e data.

No cumprimento da diligéncia foi possivel constatar que o autuado comprovou a coincidéncia de valores, na
vinculagdo da operagdo carimbando as Notas Fiscais com demonstracdo da forma de pagamento identificando
a venda realizada mediante cartdo de crédito/débito e em espécie ou cheque, o que foi corretamente acatado
pelo diligenciador, haja vista que os referidos documentos fiscais, cujas copias foram acostadas, permitiram a
andlise e validagdo das operagoes.

Entretanto, no que tange aos cupons fiscais o impugnante ndo elidiu a autuagcdo, haja vista que, conforme muito
bem observado pelo diligenciador deixou de comprovar sua existéncia, pois foram anexados em sua defesa
apenas "boletos", portanto, que ndo sdo cupons fiscais. Relativamente a alegacdo defensiva de que ndo foram
demonstrado, igualmente, os valores razodveis, inclusive proximidade de valores, conforme consignado pelo
diligenciador, com o procedimento de carimbar as Notas Fiscais com as informagdes coincidentes, vinculadas e
pertinentes o autuado também fez a prova do aproveitamento dos valores razodveis, inclusive com a
proximidade de valores, porque no seu carimbo colocou exatamente os valores que coincidiam com as vendas
por cartdo de crédito/débito informados pela operadora. Todas as informagdes de documento fiscal fornecidas
pelo autuado visavam coincidir com as fornecidas pelas operadoras, portanto considera que foram atendidas
todas as reclamagées do autuado quanto ao aproveitamento dos valores coincidentes, vinculados, pertinentes e
razodveis.

Da mesma forma, acolho o entendimento do diligenciador no sentido de que, o ndo reconhecimento do
documento auxiliar de comprovagdo das vendas didrias, alegado pelo impugnante na iiltima Manifestagdo, pois
este documento lhe foi entregue como um possivel substituto da Fita-Detalhe ou cépia dos Cupons Fiscais
objeto de intimagdo via DT-e, o exame da referida listagem comprovou nédo ser possivel vincular seus dados
com os informados pelas administradoras de cartdo de crédito/débito.

Correta a assertiva do diligenciador de que, do mesmo modo como procedeu com as Notas Fiscais, era
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necessdrio examinar os Cupons Fiscais e comparar seus dados com os fornecidos pela operadora de cartoes de
crédito/débito, entretanto, o autuado anexou a sua defesa "boletos" que traziam informacdes de possiveis
Cupons Fiscais que ndo viu que ndo lhe foram entregues.

Portanto, nem os "boletos" nem o documento auxiliar se prestaram para comprovagdo de vendas, pois os
mesmos ndo sd@o documentos fiscais exigidos pela legislacdo do ICMS.

Certamente que a identificacdo e vinculagdo aduzida pelo autuado somente poderia ser confirmada com a
apresentagdo do documento fiscal correspondente a operagdo informada pela administradora.

Quanto a fundamentagdo legal aduzida pelo autuado, é induvidoso que a exigéncia fiscal estd amparada nas
disposigoes do art. 4°, § 4°, da Lei n°® 7.014/96, portanto, ndo procedendo a alegagdo defensiva.

Diante do exposto, a infracdo é parcialmente subsistente no valor de ICMS devido de R$99.614,13, conforme
demonstrativo elaborado pelo Auditor Fiscal que realizou a revisdo fiscal.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo.

A JJF recorreu de oficio desta decisdo para uma das Cimaras de Julgamento Fiscal do CONSEF,
nos termos do art. 169, I, “a” do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, alterado pelo Decreto
n° 13.537/11, com efeitos a partir de 20/12/11.

Mesmo assim, o contribuinte inconformado com a decisdo recorrida apresentou apelo recursal as
fls. 161/68, trazendo as seguintes razdes:

Disse ser pessoa juridica cujo objetivo social consiste no comércio varejista de materiais de
constru¢cdo. Pontua que no primeiro julgamento, a 3* JJIF através do Acdérdao JJF N° 0247-03/12,
reduziu o Auto de Infragdo que inicialmente era de R$ 170.934,18 para R$ 157.611,60.

Discorre que ao apresentar o recurso na época, a 2* CJF deu Provimento, no sentido de tornar
nulos todos os atos posteriores ao documento de fl. 9351. Ao retornar o processo, a 1* JJF,
converteu o julgamento em diligéncia, de forma a reabrir o prazo de defesa de 30 dias.

Salienta que a recorrente insiste na alegacdo de que nao cometeu a infragdo ora discutida,
acrescentando que o autuante na revisdo ndo atendeu na sua inteireza ao que foi determinado
pelo 6rgao julgador, na medida que desprezou provas contundentes trazidas pela defesa,
glosando todas as vendas realizadas através de ECF’s no periodo fiscalizado, pois disse que
considerando a atividade da requerente, ndo se possa imaginar inexistir vendas através de cartoes
via ECF’s.

Alega violagdo ao art. 845 do Decreto n° 3.000/99 (dispositivo reproduzido). Afirma que os

elementos de provas acostados, demonstram as vendas de cartdes de crédito efetuadas através de
ECF.

Destaca que o Onus da prova, cuja observancia se impde igualmente aos Estados, na exigéncia de
crédito tributario via lancamento de oficio, sendo que no lancamento, s6 poderdo ser impugnados
pela administracdo tributdria quando contestados com base em prova ou em fortes indicios de
irregularidade, ou indicio de falsidade ou inexatiddo.

Sustenta que ndo hd que se falar em nao aceitacdo dos demonstrativos (documento auxiliar de
comprovacgdo de vendas didrias), contendo a forma de pagamento, listando, um a um, os cupons
fiscais que acobertaram as vendas efetuadas através de cartdo de crédito e registros em livros
contabeis, que registraram essas operacoes.

Disse que a prova compete a quem alega, a Administragdo Fazenddria tem o dever de aceitar os
esclarecimentos e documentos trazidos aos autos, com o escopo de provar a totalidade de suas
vendas via cartdo no periodo, a ndo ser que traga aos autos elementos suficientes da incerteza ou
ma-fé do contribuinte nas informacdes prestadas e documentos trazidos.

Pontua que o fisco ndo trouxe esses elementos (e, ele possui esse 6nus de prova!!), devem ser
aceitados os elementos de prova trazidos pelo contribuinte. Sustenta que ndo cabe simplesmente
dizer que ndo aceita as provas, por causa da desigualdade de valores e datas com as informagdes
prestadas pelas institui¢des administradora de cartdes de crédito.
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Esclarece que inexiste disposicdo legal para que o comprovante de operacdo de cartdo
crédito/débito, fosse vinculado em sua totalidade, com o documento fiscal emitido na operacao,
incumbindo, assim, a fiscalizacdo buscar e comprovar a realidade dos fatos, se assim discordar
da que foi trazida pelo contribuinte, podendo para tanto utilizar-se de todos os meios de provas
admitidas pelo Direito.

Cita ensinamentos de renomado doutrinador Alberto Xavier, em sua obra “Do lan¢camento no

Direito Tributario Brasileiro” e posicionamento do eminente professor Paulo de Barros Carvalho
(CARVALHO, Paulo de Barro. Notas sobre a Prova no Procedimento Administrativo Tributdrio. In: SHOUERI,
Luis Eduardo — cood. — Direito Tributdrio: Homenagem a Alcides Jorge Costa. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003, v.
IL, p. 860).

Transcreve ainda a jurisprudéncia administrativa no sentido de exigir a comprovagao por parte do
fiscal autuante dos fatos imputados aos contribuintes, mormente quando o langcamento nio se

apoiar em presuncoes legais (7* Camara do 1° Conselho de Contribuintes — Acérddo n® 107-06.229 — Sessdo de
22/03/2001; 4* Camara do 1° Conselho de Contribuintes — Acérddao n°® 104-16.433 — Sessdao de 08/07/1998; 2°
Céamara do 1° Conselho Contribuintes — Acérdao n® 102-44022, Sessao de 08/12/1999).

Afirma que ndo deve prevalecer o entendimento fiscal, sem provas para contrapor os documentos
apresentados pelo contribuinte, que as operagdes de venda s6 s@o aquelas em que a totalidade da
operacdo batia com o valor do cupom fiscal. Ou seja, as demais formas de se concretizar a
comercializacdo de uma mercadoria, sendo ela pagamento com cheque, pagamento em espécie
ou pagamento sendo parte com cartdo e a outra parte em cheque ou espécie, foram totalmente
desconsideradas pelo agente fiscalizador, sem provas.

Defende em relagdo a auséncia de intimagdo sobre novos documentos e manifestacdo trazidas
sobre a nova hipétese de nulidade suscitada.

Contesta que o direito fundamental a participacdo do processo em contraditério, estd consagrado
no artigo 5°, LV da Constituicao Federal, segundo o qual: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes”.

Pontua que o processo para ser utilizado como instrumento deve ser realizado sob o manto da
garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa. Percebe que decorre da nocdo de
processo a ideia de equilibrio e didlogo, e para tanto, é necessario que se dé ciéncia a cada parte
dos atos praticados pelo juiz e pelo seu adversdrio. Afirma que ndo foi intimada da nova
manifestacdo, o que contraria os principios do contraditério e ampla defesa, gerando nulidade
processual.

Assinala quando a udltima diligéncia realizada e pede por nova diligéncia, alegando pelo nao
cumprimento com o quanto determinado pelo julgador administrativo, pois em momento algum
se verifica andlise pelo diligenciante da determinagdo da Junta visando suprir verdades sobre as
questdes suscitadas pelo autuado, o qual deveria abordar sobre cada questdo suscitada.

Infere que hd grave falta de resposta aos critérios delineados por aquela Junta de Julgamento,
vejamos: “a) ndo foi acostado por parte do diligente, demonstrativo com valores coincidentes,
entre o valor do cartdo e o documento fiscal; b) também ndo foi demonstrado, a evidéncia, de
vinculagdo ou pertinéncia, face das circunstancias de cada caso; c) ndo foi demonstrado,
igualmente, os valores razodveis, inclusive, proximidade de valores”.

No que se refere a letra “a”, verifica-se que o nobre diligenciante, ao confeccionar a planilha
comparativa de vendas por meio de cartdo de crédito/débito, limitou-se considerar como venda
acobertada com o cupom fiscal apenas aquelas que constavam na redugdo “z”, ignorando valores
coincidentes em ECFs € em demais documetnos fiscais, notadamente as notas fiscais. Ao assim
agir, entende a recorrente que ocorreu desconfiguracdo total da realidade dos fatos, sem provas
para tanto, como ja se disse acima, ofendendo ao principio verdade material, que deve ser
preservado por este Tribunal.
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Com referéncia a letra “b”, consigna que sequer foi atendida, pois o fiscal ndo evidenciou a
vinculagdo ou pertinéncia das operagdes caso a caso, desrespeitando assim, mais uma vez, o
quanto determinado por esta Junta de Julgamento.

Igualmente ocorre com a letra “c” acima, vez que as determinacdes nao foram sanadas, pois
visava identificar os valores razodveis, inclusive com a proximidade de tais valores, omitindo-se
informacao fiscal a este respeito.

Solicita pela necessidade de nova diligéncia, para suprir os equivocos e omissdes acima
apontadas. Pede pela improcedéncia em relacdo as operagdes de vendas com emissao de notas
fiscais e a desconsideracdo das vendas efetuadas através de cupom fiscal.

Postula que de acordo com a Decisdo recorrida, ndo foram consideradas as vendas efetuadas via
cupom fiscal, por eles ndo se encontram nos autos € os documentos denominados de “boletos”

ndo pertence a classe de documentos fiscais exigidos, afastando as provas trazidas pelo
contribuinte, no sentido de demonstrar a efetividade dessas operagdes.

Salienta que esse argumento ndo deve prevalecer, pois ndo hd como exigir do contribuinte a
apresentacdo dos referidos cupons fiscais, de forma legivel, pois com o passar de quase uma
década, os mesmos sofreram desgastes fisicos, que dificultam a leitura. Isso é um fato! Nao pode
o contribuinte ser prejudicado por tal consequéncia, visto que caberia ao fisco té-los em seus
arquivos, uma vez que os mesmos sao emitidos, através de emissora de cupom fiscal, lacrada e
autorizada pelo Fisco.

Aponta que trouxe aos autos demonstrativos, para auxiliar na identificacdo desses cupons,
mencionado um a um, os respectivos nimeros € a forma de pagamento, além de documentacao
contabil e fiscal.

Explica que ndo se deve desprezar o documento auxiliar trazidos aos autos pelo contribuinte e
que tinha o escopo de identificar e vincular as vendas realizadas através do cartdo de
crédito/débito, pois, entre outros argumentos, a época dos fatos, ndo havia determinagdo legal
para que o comprovante da operadora de venda com cartdo de crédito/débito fosse vinculado em
sua totalidade com o documento fiscal emitido na operacao.

Assevera que apenas em 01/02/2013, através da edicdo do Decreto n° 14.295, de 31/01/13, que
acrescentou o §8°, ao art. 202 do RICMS, passou a exigir tal vinculagdo, vez que antes desta data, a
redacdo que entdo vigorava nada falava a respeito. Assim, ainda que existisse eventual obrigacao
acessoria, jamais poderia reverter-se seu descumprimento a uma exigéncia de obrigacdo
principal.

Por outro lado, sem saber qual a fundamentagdo legal que ampara o entendimento da acusacio
fiscal, de somente acatar as vendas cujos valores coincidam com os valores informados pela
Administradora de Cartdo de Crédito/Débito, em relacdo aos cupons fiscais emitidos no dia, nao
ha como se exigir ICMS por presuncdo legal de omissdo de operagdes tributadas, vez que o
contribuinte se desonerou do seu Onus de apresentar provas contundentes de que ndo existiu a
omissao alegada.

Consta que se encontra nos autos provas cabais e idoneas e incontestiveis de que em todas
vendas efetuadas pela recorrente ha emissao do correspondente documento fiscal, inclusive as
vendas cujo pagamento ocorreu por cartdo de crédito/débito, seja com o pagamento integral ou
parcial.

Chama atenc¢do aos ilustres julgadores que a Lei n° 7.014/96, em seu artigo 4°, § 4°, sO autoriza a
presun¢do quando os valores das operacdes por prestacdes declarados pelo contribuinte forem
inferiores ao informado pela Institui¢do Financeira, e isto ndo ocorreu, quer diariamente,
mensalmente ou anualmente.

As provas de tal afirmacdo encontram nos autos, em especial Livro de Registros de Saidas de
Mercadorias, Livros de Registro de Apuragdo de ICMS, DMAs e o relatério didrio das operagdes
realizadas nas TEFs.
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Esclarece que, como a prépria dic¢do do artigo 4° da Lei n° 7.014/96 evidencia, a presuncao
instituida pela referida norma nao incide ao caso em espeque, posto que a mesma sé deverd
incidir quando o valor declarado pelo contribuinte for inferior ao informado pela administradora
de cartdes, de modo que, clarividente que no presente caso o valor declarado € imensamente
superior ao informado pela administradora, ndo hd que se falar em presuncdo de omissdo de
receita.

Pontua que ainda que houvesse que se falar em presuncio, o que nao se admite a luz de tudo o
quanto ja exposto, tal presuncdo € relativa, sendo afastada mediante a produgdo de provas em
contrério, admitidas pelo Direito, tal como feito pela recorrente neste PAF, ndo sendo razoavel e
juridico admitir somente que pertencam a classe de documentos fiscais.

Sustenta por Improcedente/Nulo o Auto em tela.

Conclui e reitera pela realizacdo de uma nova diligéncia, especificamente para sanear os pontos
abordados e, caso seja indeferida, requer o julgamento seja realizado, apreciando todas razdes de
fato e de direito apresentadas, seja em sua defesa, seja em suas manifestacdes, € nesse recurso.

VOTO

Trata o presente, de julgamento dos Recursos de Oficio e Voluntério, de auto de infragdo lavrado
em 02/02/2011, no valor histérico de R$170.934,18, acrescido de multa de 70%, pela Unica infra¢do
abaixo transcrita, e julgado parcialmente procedente na primeira instancia deste Conselho:

Omissdo de saida de mercadoria tributada apurada por meio de levantamento de venda com pagamento em
cartdo de crédito ou de débito em valor inferior ao valor fornecido por instituicdo financeira e administradora
de cartdo de crédito. Consta, ainda, adicionalmente: Sendo aplicado indice de proporcionalidade e crédito
presumido no periodo em que era empresa de pequeno porte, conforme DMA, DME e Registro de Saidas,
anexos ao processo. Periodo de ocorréncia: janeiro a dezembro de 2007, janeiro a dezembro de 2008.

Como evidenciado, é um processo de longa tramitacdo neste Conselho de Fazenda, fazendo-se
necessario um breve histérico das intercorréncias que resultaram em um periodo tdo excessivo,
mas que considero de relevancia para compreensdo e formacgado de juizo de valor.

Houve inicialmente, uma diligéncia logo ap6s a informagao fiscal, em que o autuante pugna pela
manuten¢do integral do langcamento, mesmo apds as razdes postas na defesa inicial. A entdo
Relatora da 3* Junta de Julgamento Fiscal, Osmira Freire de Carvalho, observou que n@o havia no
processo, comprovacdo da entrega do Relatério TEF e outros demonstrativos, e pediu inclusive
que fossem feitos os demonstrativos das vendas por substitui¢do tributdria, isentas e nao
tributadas, e reelaborar o demonstrativo de omissdes, excluindo os valores com a devida
comprovacao de saidas, apresentadas na impugnagao.

As fls. 922, uma segunda diligéncia, pedida pelo entdo Relator José Bizerra Lima Irmdo, em que
solicita que o autuante refizesse o lancamento excluindo os valores dos documentos fiscais
anexados a impugnacgdo, coincidentes por data e valor, e que também se aplicasse a
proporcionalidade das operacdes tributdveis. Contudo, mais uma vez a diligéncia nao foi
cumprida a contento, € a Junta Julgou parcialmente procedente, reduzindo o valor para
R$157.611,60, por iniciativa do Relator, que abateu parte do imposto lancado, com os valores que
ele mesmo considerou pertinentes excluir.

As fls. 9655, nesta Segunda CAmara (Relator, o Conselheiro José Antonio Marques Ribeiro votou
pela nulidade do julgamento de Primeira Instancia, acompanhando parecer da PGE/PROFIS, que
atendeu ao pedido de nulidade apresentado no Recurso Voluntdrio, pelo fato que constava no
pedido da Junta, (f1.9.323), que fosse o impugnante notificado do resultado, e reaberto o prazo de
defesa de 30 dias, contudo consta a fl. 9351, foi concedido apenas prazo de dez dias para
manifestagao.

Uma terceira diligéncia foi efetuada entdo pela 1* IJF, as fls. 9672/73, para que fosse cumprido o
prazo para apresentacdo da manifestacdo do sujeito passivo em 30 dias. Apds cumprido o prazo e
0 Recorrente tendo se manifestado, o autuante mais uma vez afirmou a procedéncia total do
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lancamento.

Uma quarta diligéncia, as fls. 972/73, pedida pelo entdo Relator José Bizerra Lima Irmao, em
diligéncia a INFAZ DE ORIGEM, dirigida especialmente ao INSPETOR, notifica que em todas as
questdes suscitadas na diligéncia anterior, o autuante em apenas 3 linhas disse que “conforme
explicado o contribuinte ndo observou em nada o que determina o art. 202 do RICMS/BA
apresentando argumentos que ndo representa fatos e provas para derrubar o auto de infracdo,
portanto mantenho a acdo fiscal” (fl. 9.718). Que as informacdes solicitadas ndo foram prestadas
conforme preceitua o art. 127 do RPAF, e propde que a nova diligéncia seja efetuada por Auditor
Fiscal estranho ao feito.

O pedido da Junta foi atendido, e um Auditor estranho ao feito (Magno da Silva Cruz), as fls.
9725/10108, refez todo o procedimento, partindo mesmo do inicio, atendendo todos requisitos da
Instrucdo Normativa n° 56/2007, notadamente quanto ao cdlculo do imposto, observando a
proporcionalidade, ji que o contribuinte atua na drea de materiais de construcdo civil, com
muitas mercadorias sob substituicao tributdria, ndo tributadas, ou isentas.

N

Inclusive, solicitou novo Relatério TEF a GEIEF, elaborou novos demonstrativos com as
divergéncias encontradas, entre as vendas por cartdo de crédito/débito e os documentos fiscais
apresentados na impugnacdo. Diz que examinou todas as notas fiscais, uma a uma, anexadas ao
PAF (volumes III a XII), pelo Recorrente.

Que considerou todas as notas fiscais com valores coincidentes, e também com proximidade de
valores; as demais, que tinham divergéncia de datas e com valores ou somas que niao batiam com
os valores do relatério TEF, foram mantidos no lancamento. Quanto aos boletos, dos volumes XIII
a XV, afirmou que nao se prestam a comparagdes, ja que nao sdo documentos fiscais.

O Recorrente se manifestou as fls. 10.113/117, e o Auditor Fiscal que refez o procedimento, prestou
informacao fiscal as fls. 10.121/10.126, mantendo os valores que encontrou em sua revisao do
lancamento, e a Junta de Julgamento Fiscal, manteve tais valores, conforme a ultima diligéncia
efetuada por Auditor estranho ao feito, dessa vez, j4 com um terceiro Relator julgando o
processo, Dr. Rubens Moutinho dos Santos.

Feitas estas consideragdes, passo ao exame das razdes recursais.

Quanto ao Recurso de Oficio, pelos fatos relatados acima, fica evidente que o processo estava
mesmo eivado de erros, ja que sequer foram aplicados os requisitos da IN n° 56/2007, notadamente
quanto aos cdlculos de proporcionalidade, e os valores coincidentes entre os documentos fiscais
da defesa, e os do Relatério TEF, também nao estavam sendo considerados nas informacdes
fiscais, e nas 3 diligéncias iniciais efetuadas, tendo o valor do langamento inicial
expressivamente reduzido.

Ou seja, trata-se de um novo procedimento, a partir da dltima revisdo, que com anélise minuciosa
de todos os elementos apresentados pelo Recorrente durante o curso do processo, se desvincula
dos erros evidentes no procedimento inicial, e assim, mantenho a decisdo recorrida, e Nego
Provimento ao Recurso de Oficio, e passo ao Recurso Voluntario.

Em resumo, as razdes do Recurso Voluntdrio sdo as seguintes:

— Auséncia de intimagdo da Recorrente sobres novos documentos e manifestacdo trazida aos
autos no dia 7 de marcgo de 2018 (fls. 10122 e 10.126) — nova hipétese de nulidade;

— Necessidade de nova diligéncia;
— Violacdo do art. 845 do Decreto n° 3.000/1999;
— Violagdo do art. 4°, pardgrafo 4° da Lei n° 7.014/96.

— Apenas em 01/02/2013, através da edi¢do do Decreto n° 14.295 de 31/01/2013, que acrescentou o
paragrafo 8°, ao art. 202 do RICMS, passou a exigir a vinculacdo entre as vendas realizadas pelo
cartdo débito/crédito e a época dos fatos ndo havia determinacdo legal para que o comprovante
da operadora fosse vinculado ao documento fiscal emitido.
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Quanto a arguicdo de nulidade, o que ocorreu é que apds a manifestacdo do Recorrente acerca da
ultima revisao do procedimento, foi dado ciéncia ao autuante, conforme fls. 10.120, para se
necessdrio, apds examinar as razOes da manifestacdo, alterar o lancamento no que fosse
pertinente.

Como ndo houve quaisquer alteracOes, mas tdo somente justificativas que contradizem as
alegacdes do Recorrente, como por exemplo, de que “os valores coincidentes de relatorio
TEF/CARTAO, foram totalmente excluidos, e os divergentes de datas, valores, etc., e indicou até
mesmo as folhas do processo onde se encontram”, nao ha razdes para se dar ciéncia ao
Recorrente, ndo havendo cerceamento de defesa, mesmo porque tais justificativas serdo
devidamente apreciadas no julgamento, e se forem incongruentes, serdo devidamente refutadas.

Tal afirmacgdo, feita pelo autuante apds a manifestacdo do Recorrente, consta inclusive no
relatério de diligéncia, fl. 9.732, sendo mera repeticdo, quando diz que “do exame das notas
fiscais e dados constantes como data valores, constatamos que algumas coincidem,
integralmente com os dados do cartdo de crédito/débito e outras tinham proximidade de valores
e consideramos todas essas operacoes regulares e por essa razdo foram relacionadas para
exclusdo da base de cdlculo apurada pelo Autuante”.

Assim, ndo percebo qualquer cerceamento de defesa, pois os fatos narrados pelo autuante, apenas
declaram o que jd se encontra no procedimento de revisdo, sem quaisquer fatos novos, que
justifiquem dar ciéncia ao Recorrente. Assim, rejeito o pedido de nulidade por auséncia de
prejuizos a defesa.

Quanto ao pedido de diligéncia, o Recorrente diz que ndo foram apresentados pelo fiscal
diligente, o demonstrativo com valores coincidentes entre o cartdo e o documento fiscal, que
também ndo foi demonstrado vinculagdo e pertinéncia de cada caso e que ndo foi demonstrado
igualmente os valores razodveis e inclusive a proximidade de valores. Contudo, ha provas de que
o Recorrente recebeu cOpias da diligéncia, conforme fl. 10.109 (ciéncia da diligéncia realizada
estando anexas a esta, copias dos documentos gerados pela mesma).

As fls. 9.758/867, considerando frente e verso, mais de 200 paginas, ha relatério detalhado dos
valores excluidos e mantidos. Por exemplo, na primeira pagina pode se verificar, que em 02 de
Janeiro de 2007, o relatério TEF apresentou vendas respectivas de R$158,00, R$378,52 € R$190,55,
que foram excluidas do lancamento mediante Notas Fiscais n® 22522, 22537 e 22567, contudo, a
venda a débito de R$148,50, da CIELO, foi mantida por falta de comprovacdo da emissdo do
documento fiscal. Assim, descarto o pedido de diligéncia.

Quanto ao Decreto n° 3000/1999, se trata do Regulamento de Imposto de Renda, e seu art. 845 nao
tem correlacdo com o langamento, e a questdo do 6nus da prova suscitada neste artigo, também é
considerada na legislacdo pertinente ao processo administrativo fiscal estadual.

Cabe ao fisco apresentar as provas que justificam o lancamento, cabendo a impugnacao,
apresentar provas em contrdrio. No caso desta lide, a apresentacdo das provas em contrério,
foram consideradas, e o langamento inicial de R$170.934,18, foi ao final, reduzido para R$99.614,13,
exatamente em cumprimento a IN n° 56/07, que considera o percentual de operagdes isentas, ou
ndo tributadas ou ainda com substitui¢des tributdria, e também pela exclusdo de notas fiscais de
saida em valor e data daqueles que constam no Relatdrio TEF, que foram anexadas pela defesa.

Quanto a violagdo do art. 4°, pardgrafo 4° da Lei n° 7.014/96, vejamos primeiro o texto legal,
vigente a época e suas alteracdes posteriores:

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

VI - valores das operagdes ou prestagcées declarados pelo contribuinte inferiores aos informados por:
a) instituigcoes financeiras;

b) revogada; Nota: A alinea “b” do inciso VI do § 4° do art. 4° foi revogada pela Lei n° 13.816, de
21/12/17, DOE de 22/12/17, efeitos a partir de 22/12/17. Redagdo original, efeitos até 21/12/17: "b)
administradoras de cartoes de crédito ou débito;"
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¢) “shopping centers”, centro comercial ou empreendimento semelhante;

VII - valores totais didrios das operacdes ou prestacoes declarados pelo contribuinte como sendo recebidos
por meio de cartdo de crédito ou débito inferiores aos informados pelas respectivas administradoras.

Nota: A redagdo atual do inciso VII do § 4° do art. 4° foi dada pela Lei n° 13.816, de 21/12/17, DOE de
22/12/17, efeitos a partir de 22/12/17. Redagdo original, efeitos até 21/12/17: “VII - valores das operagoes
ou prestacoes declarados pelo contribuinte como sendo recebidos por meio de cartdo de crédito ou débito
inferiores aos informados pelas respectivas administradoras."

Entendo o que quer dizer o Recorrente. Partindo da premissa de que os totais didrios ou mensais
ou ainda anuais das vendas declaradas pelo contribuinte, sendo superiores ao informado pela
institui¢do financeira, que isto elidiria a infragao.

z

Tal conjectura ndo € verdadeira. O contribuinte, por exemplo, pode declarar todo més um
faturamento de R$100.000,00 de faturamento, e as vendas por cartdo de crédito, por hipdtese
sendo R$50.000,00, e sendo integralmente deixadas de fora, sem pagamento do tributo, ndo
significa que o faturamento de R$100.000,00 declarados possam elidir a infracdo, s6 por serem
superiores ao fornecido pelas institui¢des financeiras, visto que o faturamento total deveria ser
R$150.000,00 se incluidas as vendas por cartdo, € nao R$100.000,00 como declaradas.

Quanto ao ultimo argumento, de que apenas em 01/02/2013, através da edi¢cdo do Decreto n° 14.295,
de 31/01/2013, que acrescentou o paragrafo 8°, ao art. 202 do RICMS, passou a exigir a vinculagao
entre as vendas realizadas pelo cartdo débito/crédito e a época dos fatos ndo havia determinagao
legal para que o comprovante da operadora fosse vinculado ao documento fiscal emitido, devo
dizer o seguinte:

O fato de apenas em 2013, passar a se exigir a vinculacdo das vendas em cartdo, com o
documento fiscal emitido, foi apenas para garantir uma maior segurancga ao fisco, contudo, nos
exercicios anteriores, o contribuinte nao estava desobrigado de ao realizar venda por cartdo de
crédito, concomitantemente efetuar o registro fiscal da venda. Tanto é verdade, que as vendas
comprovadas foram excluidas do lancamento.

Por fim, fago uma observacdo final. O trabalho efetuado na ultima diligéncia estd muito
esclarecedor, primando pela verdade material, quando se observa as pecas anexadas ao processo
pelo fiscal que efetuou os ajustes.

Consta o cdlculo da proporcionalidade, extraidas das DMA mensais, conforme fls. 9.736, 9.741,
9.749, onde se verifica por exemplo, que em janeiro de 2008, de um total de R$229.977,49, cerca de
R$117.735,42 foram tributadas normalmente, um indice de 51,19 % e no demonstrativo da fl. 9.748,
de um total encontrado de omissdes por meio do Relatério TEF, e apds as exclusdes das
comprovacgdes mediante apresentacdo dos documentos correspondentes, o valor da omissao de
R$39.986,19, foi reduzido pela proporcionalidade, para R$20.468,93, e lancado o imposto de
R$3.317,93.

O langcamento original, repleto de vicios, devidamente corrigidos, tinha o valor maior, de
R$5.733,73, 0 que demonstra o acerto da nulidade do processo em Segunda Instancia, e o retorno
para novo julgamento pela Junta, cumprindo-se o devido processo legal, e respeitando a mais
ampla defesa do Recorrente.

Importa ressaltar que o fiscal diligente pontuou em sua revisdo: ndo acatou notas fiscais com
valores que ndo coincidiam as datas de venda e os valores (fls. 965 e 509), ndo acatou notas de
venda pretensamente somadas para alegados pagamentos Unicos por meio de cartdo, que nao
coincidiam o total (fls. 863), e os boletos que ndo se prestam para comprovagdo ja que nao se
tratam de documentos fiscais nos volumes XIII a XV. De fato, sdo boletos preenchidos em arquivo
word, com numeracdo e valores preenchidos a mao, sem qualquer valor fiscal.

Nao se pode dizer, contudo, que ndo se considerou as vendas por meio de ECF para efeitos de
exclusdo de valores coincidentes com os do relatério TEF, isto porque, entre as fls. 9.867/10.108, ha
0 RELATORIO GERAL DE CUPOM FISCAL, que foi apreciado pelo autuante, e o Recorrente nao
logrou apresentar provas de que eventualmente ndo tenham sido excluidos os cupons, em
havendo coincidéncia de valor e data.
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No Recurso Voluntdrio, o Recorrente ndo apresentou quaisquer fatos que possam alterar o valor
final encontrado como devido.

Face ao exposto, NEGO PROVIMENTO aos Recursos de Oficio e Voluntério, € mantenho a Decisao
recorrida. Auto de Infragdo Procedente em Parte.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER os Recursos de Oficio e Voluntario apresentados, e manter a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 232849.0000/10-0, lavrado
contra MATERCOL CONSTRUCAO E AGRICULTURA LTDA., devendo ser intimado o recorrente,
para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$99.614,13, acrescido da multa de 70%, prevista
no art. 42, 11 da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 02 de setembro de 2020.

MAURICIO SOUZA PASSOS — PRESIDENTE

ILDEMAR JOSE LANDIN — RELATOR

ALINE SOLANO SOUZA CASALI BAHIA - REPR. DA PGE/PROFIS
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