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SECRETARIA DA FAZENDA
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PROCESSO - A.1.N°210609.0060/17-9
RECORRENTE - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL
RECORRIDO - JAILTO XAVIER DOS SANTOS - ME
RECURSO - REPRESENTACAO DA PGE/PROFIS
ORIGEM - IFMT NORTE

PUBLICACAO - INTERNET 12/02/2020

1* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0323-11/20-VD

EMENTA: ICMS. EXTINCAO DO CREDITO TRIBUTARIO.
Representagdo proposta com base no art. 136, § 2° da Lei
n° 3.956/81 (COTEB), para anular o langamento de oficio,
por ilegitimidade passiva, por se comprovar a utilizagao
indevida por terceiros dos dados cadastrais do
recorrido, em aquisi¢des de mercadoria. Representacao
ACOLHIDA. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Representagdo da PGE/PROFIS, com fundamento no artigo 136, § 2° da Lei n° 3.956/81
(COTEB) e no artigo 113, § 5°, I do RPAF/99, exercido por este 6rgdo, as fls. 38 a 40 dos autos,
subscrito pela Procuradora Assistente do Estado, em exercicio, Dr.* Rosana Maciel Passos Salau,
propondo ao CONSEF, através de uma de suas Camaras, aprecie a referida Representacdo pela
nulidade do Auto de Infracdo em epigrafe, o qual fora lavrado para exigir o ICMS no valor de
R$47.384,11, com data de lavratura/ocorréncia de 18/09/2017, sob acusagdo de: “Falta de
recolhimento do ICMS referente a antecipagdo tributaria parcial, antes da entrada no territorio
deste Estado, de mercadorias procedentes de outras unidades da Federacdo, por contribuinte
que ndo preencha os requisitos previstos na legislagdo fiscal .

Esclarece a nobre Procuradora que as operacdes em questdo ocorreram entre os dias 01 e
07/08/2017, conforme DANFE de fls. 06 a 12 dos autos, e que pessoalmente intimada do langamento
de oficio, em 19/09/2017, a empresa autuada deixou transcorrer in albis o prazo regulamentar para
pagamento ou defesa, razao pela qual foi decretada sua revelia e inscrito o crédito tributario em
divida ativa.

Porém, em 28/09/2018, o contribuinte apresentou peti¢do (fls. 24), conduto da qual se insurge
contra a exigéncia fiscal, argumentando que ndo comercializa bebidas alcodlicas e que jamais
praticou as operagdes a que se refere o Auto de Infracdo. E, como prova de sua alegacao, trouxe
aos autos certiddo relativa ao Boletim de Ocorréncia n° 17-00399, lavrado em 18/07/2017 pela 14
CORPIN, que contém a noticia crime prestada pela Interessada a respeito da utilizagao fraudulenta
de seus dados por terceiro, para aquisicdo de mercadorias junto & empresa “Engarrafamento Pitu
Ltda.” (fls. 26/27).

Aduz que a autoridade fazendaria competente da INFAZ Irecé entendeu oportuno submeter o caso
a analise da PGE, sob a considera¢ao de que outros autos de infragdo lavrados contra a mesma
empresa foram julgados nulo pelo CONSEF.

Salienta que a primeira analise do feito, no ambito da PGE, coube ao Dr. Hugo Coelho Regis, que
entendeu pela nulidade do auto de infracdo, por ilegitimidade passiva, considerando que a
autuada teria feito prova do uso indevido de seu CNPJ por terceiros, apresentando boletim de
ocorréncia policial lavrado em data anterior a do langamento.

Sustenta a i. Procuradora, Dr.* Rosana Maciel Passos Salau, que a emissdao de documento fiscal
eletronico autoriza desde logo, a conclusdo de que a mercadoria entrou no estabelecimento do
destinatario e que esta presuncao, estabelecida em favor da Administracao Tributaria no art. 4°,
§7° da Lei n° 7.014/96, pode ser desconstituida pelo destinatario no prazo e forma previstos no art.
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89, §17 do RICMS, que atribui aos contribuintes de ICMS o dever de consultarem, regularmente, as
notas fiscais eletronicas emitidas em seu nome como destinatario e, quando ndo reconhecerem a
pratica da operagdo, registrarem o evento “desconhecimento da operagdo” perante a SEFAZ, no
prazo de até 70 (setenta) dias, contados da emissdo do documento fiscal.

Porém, aduz a douta Procuradora que a inércia do contribuinte em registrar o desconhecimento
da operacgdo ndo implica em seu definitivo atrelamento ao imposto incidente, pois o §16 do citado
art. 89 do RICMS prevé que, nesta hipotese, podera prestar queixa do uso indevido de seu nome
junto a autoridade policial competente, assim logrando afastar a presuncao legal de entrada da
mercadoria no seu estabelecimento.

Assim, excluida, por determinacdo normativa expressa, a presun¢do de que as mercadorias
efetivamente ingressaram no estabelecimento, resta ilegitima a exigéncia de ICMS por
antecipagdo parcial em face da autuada, a menos que o Fisco tivesse se desincumbido do 6nus de
provar, pelos meios de que dispusesse, o efetivo recebimento pelo destinatario.

De outra parte, sempre que inexista no domicilio do interessado, unidade especializada em
crimes contra a Administragdo Publica — como parece ser o caso do Municipio de Lapao (BA) —
defende a douta Procuradora que a queixa prestada perante a autoridade policial local deve ser
tida como apta a produzir o mesmo efeito.

Do exposto, afastada a presuncao legal prevista no art. 4°, §7° da Lei n° 7.014/96, ¢ 2 mingua de
quaisquer provas concreta da efetiva realizacdo da operagdo pela autuada, a PGE representa ao
CONSEF pela nulidade do langcamento tributario, por ilegitimidade passiva, com fundamento no
art. 113, §5°, inciso I do RPAF, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, com as alteragdes introduzidas
pelo Decreto n° 14.550/2013, sugerindo, outrossim, seja o caso levado ao conhecimento da INFIP
para que, sendo possivel, identifique quem efetivamente praticou as operagdes comerciais em
questdo, a fim de se lhe exigir o recolhimento do imposto devido.

E o relatorio.

VOTO

Trata-se de Auto de Infragdo, lavrado em 18/09/2017, para exigir do sujeito passivo a antecipacao
parcial do ICMS de R$47.384,11, relativa as notas fiscais n°: 251379, 251663, 251666, 251791, 251798,
251828 e 251840, datadas de 01 a 07/08/2017, consoante documentos as fls. 4 a 12 dos autos, emitidas
pela empresa Engarrafamento Pitu Ltda (PE) e destinadas ao autuado, localizado na Bahia, o qual,
em que pese devidamente cientificado, ndo apresentou defesa e nem efetuou o pagamento no
prazo regulamentar, sendo decretada a revelia e inscrito o crédito tributario em divida ativa.

Contudo, o sujeito passivo, em 28/09/2018, protocolou junto & PGE peti¢do, na qual se insurge
contra a exigéncia fiscal, argumentando que ndo comercializa bebidas alcoolicas e que jamais
praticou as operacdes a que se refere o Auto de Infracdo do que, como prova de sua alegacao,
anexou certidao relativa ao Boletim de Ocorréncia n° 17-00399, lavrado em 18/07/2017 pela 14*
CORPIN — LAPAO, que contém a noticia crime por ele prestada da utilizagao fraudulenta de seus
dados por terceiro, no total de R$700.000,00 de aquisicio de mercadorias, junto a empresa
Engarrafamento Pitu Ltda. (fls. 26/27).

Em consequéncia, a PGE/PROFIS ofereceu a Representacdo ao CONSEF, com fundamento no art.
113, § 5°, inciso I, do RPAF, por entender pela nulidade do auto de infragdo, por ilegitimidade
passiva, considerando que a autuada teria feito prova do uso indevido de seu CNPJ por terceiros,
apresentando boletim de ocorréncia policial lavrado em data anterior ao do langamento, visto que
o art. 89, §16 do Decreto n° 13.780/12 (RICMS/BA) prevé que a queixa do uso indevido de seu nome
junto a autoridade policial competente afasta a presuncdo legal de entrada da mercadoria no seu
estabelecimento, prevista no art. 4° §4°, da Lei n°® 7.014/96.

Com efeito, da andlise das pecas processuais, ¢ forcoso reconhecer a flagrante nulidade do
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lancamento de oficio, por ilegitimidade passiva, eis que o recorrido conseguiu comprovar a
improcedéncia, no caso concreto, da presun¢do legal para exigéncia do imposto, prevista no
proprio dispositivo legal (art. 4°, §4°, da Lei n° 7.014/96), quando expressa: “Salvo prova em
contrario”, tendo em vista a previsdo contida no art. 89, § 16, do Decreto 13.780/12, a seguir
transcrito:

Art. 89. Do resultado da andlise referida no art. 88, a Secretaria da Fazenda cientificara o emitente:

[.]

$ 16. O contribuinte devera apresentar boletim de ocorréncia referente a queixa prestada na Delegacia de
Crimes Economicos e Contra a Administragdo Publica, em razdo do uso indevido do nome da empresa pelo
remetente, a fim de afastar a presung¢do prevista em lei de entrada de mercadoria no estabelecimento, quando
figurar como destinatario em operagdo declarada em nota fiscal eletronica, sem que tenha efetivamente
adquirido a mercadoria, mas ndo tenha registrado o evento “desconhecimento da operagdo”;

Neste contexto, hd de se acolher a Representacdo da PGE/PROFIS para anular o langamento de
oficio, por ilegitimidade passiva, uma vez que restou afastada a presuncdo legal prevista no art.
4°, §4° da Lei n° 7.014/96, considerando que o recorrido fez prova do uso indevido de seu CNPJ por
terceiros, ao apresentar boletim de ocorréncia policial lavrado em data anterior a do langamento,
noticiando a utilizacdao fraudulenta de seus dados cadastrais por terceiro, cabendo a autoridade
competente avaliar o envio do PAF a INFIP para que, sendo possivel, identifique quem
efetivamente praticou as operagdes comerciais em questao, a fim de responder pelo recolhimento
do imposto devido, como sugerido pela PGE.

Pelo exposto, voto pelo ACOLHIMENTO da Representagdao ora proposta, para julgar NULO o Auto
de Infracgdo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por

unanimidade, ACOLHER a Representacdo proposta e julgar NULO o Auto de Infracdo n°
210609.0060/17-9, lavrado contra JAILTO XAVIER DOS SANTOS - ME.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 20 de novembro de 2020.

RUBENS BEZERRA SOARES - PRESIDENTE

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO - RELATOR

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. DA PGE/PROFIS
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