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PROCESSO - A.1.N°279465.0010/20-9

RECORRENTE - ATACADAO DO PAPEL LTDA.

RECORRIDA - FAZENDA PUBLICA ESTADUAL

RECURSO - RECURSO VOLUNTARIO - Acérdio 3* JJF n° 0228-03/22-VD
ORIGEM - DAT METRO / IFEP COMERCIO

2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0334-12/24-VD

EMENTA: ICMS. 1. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. ENTRADAS E SAIDAS DE MERCADORIAS
SEM OS DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS.

FALTA DE RECOLHIMENTO. Constatando-se, num
mesmo exercicio, diferencas tanto de entradas como de
saidas através de levantamento quantitativo, sendo o
valor das saidas omitidas superior ao das entradas, deve
ser exigido o imposto tomando-se por base a diferenca
de maior expressao monetaria, a das saidas. Refeitos os
calculos, mediante revisao efetuada pela Autuante, o
débito originalmente apurado ficou reduzido. Infragao

subsistente em parte. 2. MERCADORIA SUJEITA A
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. FALTA DE RETENGCAO E

RECOLHIMENTO. Infragdo comprovada, de acordo com
o levantamento fiscal. Rejeitada a preliminar de
nulidade. Mantida a Decisdo recorrida. Recurso NAO
PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario interposto em razao do Acérdao 3 JJF N° 0228-03/22-VD, que julgou
Procedente em Parte o presente Auto de Infragdo, lavrado em 21/12/2020, refere-se a exigéncia de
R$ 97.843,69 de ICMS, acrescido das multas de 60% e 100%, em decorréncia de quatro imputagoes, a
recorrente reconhece as infragdes 2 e 3, sendo objeto do recurso as seguintes irregularidades:

Infracdo 01 — 04.05.02: Falta de recolhimento do imposto relativo a omissdo de saidas de mercadorias
tributdveis efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, sem a respectiva escrituragdo, decorrente da falta de
registro de saidas de mercadorias em valor superior ao das entradas efetivas omitidas, apurado mediante
levantamento quantitativo de estoques em exercicio fechado (2017). Valor do débito: RS 36.996,12. Multa de
100%.

Infracdo 04 — 07.02.03: Falta de reten¢do do ICMS e o consequente recolhimento, na qualidade de sujeito
passivo por substituicdo, relativo as operagoes internas subsequentes, nas vendas realizadas para contribuintes
localizados neste Estado, nos meses de janeiro a dezembro de 2017. Valor do débito: R$ 33.889,03. Multa de
60%.

O autuado, por meio de advogado, apresentou impugnagao as fls. 44 a 45v do PAF. Reporta-se
apenas as Infragdes 01, 03 € 04.

Como preliminar, de logo protesta pela reabertura do prazo de defesa, considerando as
dificuldades geradas pela “crise sanitaria”, que, em decorréncia da reducdo do quadro funcional e
do “trabalho remoto”, ndo permitiu a completa apuracao dos dados relacionados as justificativas
que adiante serdo apresentadas. Com relag@o a Infraciio 01, em preliminar, protesta pela nulidade
desta infracdo, alegando inseguranca na apuragao da infracdo e da base de célculo, com
consequente cerceamento do direito de defesa. Com relag@o a Infracdo 03, alega que cabe igual
pedido de nulidade, pois no Auto de Infragdao nao foi prestado qualquer esclarecimento fatico, ou
seja, ndo aponta qual teria sido o erro na apuracdo e retengdo do imposto. Diante disso, afirma
que nao entendeu o lastro do pedido e teria que conferir todas as suas operagdes, manualmente,
para identificar qual o erro cometido. Pergunta: Foi no valor da operagdo e sua base de calculo?
Aliquota? MVA? Finalmente, com relagdo a infracao 04, diz que ¢ igualmente nulo, pois nao foi
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observado que o Autuado recebeu as mercadorias ja com a fase de tributacdo encerrada (pela ST),
nao cabendo, conforme o préoprio dispositivo do enquadramento legal (art. 89, inciso 11 da Lei n°
7.014/96), nova retencao.

No mérito, pede que sejam feitos os devidos ajustes, nas infragdes 01, 03 e 04, relativos as cargas
tributarias devidas, CFOP 0949 (infra¢do 01); que sejam esclarecidas as motivagdes relativas a
infragdo 03 e que sejam excluidas as operagdes com produtos recebidos com a fase de tributacao
encerrada pela ST, a fim de que, uma vez reaberto o prazo na forma ja solicitada, possa se
manifestar e, sendo comprovados que os valores sdo devidos, serdao recolhidos.

A autuante presta informacao fiscal a fl. 54 dos autos. Em atendimento ao quanto alegado pelo
Defendente e considerando que, em igual situacdo, nos Processos n® 279465.0006/20-1 €
279465.0007/20-8 da mesma empresa, houve recomendacdo do CONSEF para envio das planilhas
em formato Excel e reabertura do prazo de defesa original, encaminha novamente o inteiro teor
dos demonstrativos anexos ao Auto de Infragdo, agora em planilhas Excel, ficando reaberto o
prazo de defesa por mais 60 dias.

O Defendente apresenta manifestacao as fls. 61 a 64 do PAF que reitera os mesmos argumentos.

Nova informacao fiscal foi prestada pela Autuante as fls. 87 a 92 dos autos. Observa que o
Defendente reconhece procedéncia das infragdes 02 e 03, e apresenta impugnagdo quanto as
infragdes 01 e 04.

INFRACAO 01 — junta novo demonstrativo apds a revisao do langamento da Infracdo 01.
INFRACAO 04 — ratifica o valor do crédito langado.

Junta memoria de calculo do valor remanescente do Auto de Infragdo: “TOTAL CORRIGIDO NO Al:
R$92.267,23”.

Em nova manifestacdo as fls. 109/110 do PAF o Defendente ratifica a defesa apresentada,
Novamente nas flIs. 115/116 o defendente ratifica todo o conteudo da defesa.

A Autuante presta 3* Informacgao Fiscal as fls. 119/120 do PAF. Esclarece que na primeira
informagdo fiscal prestada em 16/11/2021, quando do envio das planilhas em Excel todos os
demonstrativos pertinentes as infracdes langadas, j& lhe foi concedido novo prazo de defesa de 60
dias.

A JJF concluiu pela Procedéncia Parcial amparada na seguinte fundamentagao:

VoTo

Inicialmente, o Autuado protestou pela reabertura do prazo de defesa, alegando as dificuldades geradas pela
“crise sanitaria”, que, em decorréncia da redugdo do quadro funcional e do “trabalho remoto”, ndo permitiu a
completa apuragdo dos dados relacionados as justificativas apresentadas. Disse que outro fator que contribuiu
para dificultar o trabalho de conferéncia, foi a postagem, via DT-e, das planilhas das apuragées em PDF, ou
seja, de forma ndo “editavel”. Informou que a Autuante, posteriormente a intimagdo, ofereceu 0s
demonstrativos em outra “formata¢do”, porém pelo DT-e, a partir de quando o prazo de defesa ja havia se
iniciado.

Na informacgdo fiscal a fl. 54 dos autos, a Autuante, esclareceu que em atendimento ao quanto alegado pelo
Defendente e considerando que, em igual situagdo, nos processos 279465.0006/20-1 e 279465.0007/20-8 da
mesma empresa, houve recomenda¢do do CONSEF para envio das planilhas em formato Excel e reabertura do
prazo de defesa, encaminhou novamente o inteiro teor dos demonstrativos anexos ao Auto de Infracdo, agora
em planilhas Excel, e foi reaberto o prazo de defesa por mais 60 dias. Portanto, considero remediado esse
questionamento apresentado pelo Defendente.

Na manifestagdo apresentada as fls. 115/116, o defendente alegou que foi induzido a erro pela INFAZ. Disse
que em 07/04/22 recebeu intimagdo por AR, enviada ao advogado habilitado, com a concessdo do prazo de dez
dias (intimagdo assinada dia 06/04/22). Em 14/04/22, conforme SIPRO 023802/2022-0, apresentou
manifestagdo, inclusive pleiteando a reabertura do prazo de defesa (60 dias). Neste intermédio, foi postada no
DT-e outra intimagdo (dia 04/04/22), em relagdo a qual entendeu possuir o mesmo conteudo e, por isso mesmo,
o profissional habilitado no PAF ndo foi informado.

Afirmou que a confusdo causada pela INFAZ, emitindo duas intimagoes com datas proximas, meios de
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comunicagdo diferentes, destinatarios e prazos diversos, induziram o Autuado a erro, provocando prejuizo a
defesa. Solicitou que fosse expedida nova e regular intimagdo, destinada ao advogado credenciado no PAF, com
reabertura do prazo de defesa.

Ndo acato a alegagdo defensiva, considerando que ndo ficou configurada a existéncia de qualquer
irregularidade na intimagdo (fl. 105) que reabriu o prazo de sessenta dias para manifesta¢do do Autuado e o
fato de ter sido emitida uma outra intimag¢do concedendo dez dias (fl. 106) ndo invalida a de reabertura do
prazo. O Defendente tomou conhecimento das duas intimagbes e teve oportunidade de apresentar suas
alegagdes acerca da informagdo fiscal prestada pela Autuante. Neste caso, considero superado o
questionamento do Impugnante, inexistindo o cerceamento ao direito de defesa.

Constato que o presente Auto de Infragdo esta embasado nos demonstrativos elaborados pela Autuante, e foram
fornecidas ao Defendente, copias dos mencionados demonstrativos, ndo foi identificado qualquer prejuizo ao
Autuado, as infragoes apuradas foram descritas de forma compreensivel, foram indicados os dispositivos
infringidos e da multa aplicada, relativamente as irregularidades apuradas, ndo foi constatada violagdo ao
devido processo legal e a ampla defesa, sendo o imposto e sua base de cdlculo apurados consoante o
levantamento acostado aos autos, que é de facil entendimento quanto ao método de apura¢do do imposto
exigido.

Em relagdo aos questionamentos constantes nas razées de defesa e manifestagdes posteriores, apresentadas
pelo Defendente, nas informagées fiscais a Autuante realizou revisoes saneadoras, com a concessdo de prazo
para o Autuado se manifestar em cada etapa, com o fornecimento de copias dos novos elementos acostados aos
autos. Portanto, ndo se encontram no presente processo os motivos elencados na legislacdo para se determinar
a nulidade deste lancamento.

Quanto ao mérito, a Infragao 01 trata da falta de recolhimento do ICMS relativo a omissdo de saidas de
mercadorias tributaveis efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, sem a respectiva escritura¢do,
decorrente da falta de registro de saidas de mercadorias em valor superior ao das entradas efetivas omitidas,
apurado mediante levantamento quantitativo de estoques em exercicio fechado (2017).

Em preliminar, o Defendente alegou inseguranga na apurag¢do da infra¢do e da base de calculo, com
consequente cerceamento do direito de defesa, afirmando que a Autuante, ao apurar a base de calculo, ndo
observou que o Autuado trabalha com produtos sujeitos a redugdo de base de calculo, em relagdo aos quais a
carga tributaria haveria que ser ajustada. Informou que comercializa com diversos “produtos de informatica”,
que possuem carga tributdaria de 12%. Também alegou que a Autuante ndo considerou as movimentagoes
decorrentes de “outras saidas” (CFOP 5949), com repercussdo direta na alegada omissdo.

Observo que o autuado entendeu os cdlculos, se defendeu e apresentou impugnag¢do ao langamento, tratando
dos fatos que ensejaram a exigéncia fiscal, citando parcelas que entende serem computadas com
inconsisténcias, demonstrando conhecimento do langamento fiscal. As alegagoes defensivas foram esclarecidas
com as informagoes fiscais prestadas pela Autuante que acostou aos autos novos demonstrativos, sendo
fornecidas as copias com a concessdo de prazo para o Defendente se manifestar.

Em decorréncia do acesso as planilhas analiticas, com reabertura do prazo de defesa, o Defendente alegou que
identificou que a autuagdo foi levada a efeito com ofensa a Portaria n° 445/98, mais precisamente no que
concerne ao art. 3° incisos I e IIl, posto que o produto “Notebook DELL”, foi “seccionado” em “Notebook e
Software”, apesar de inexistir essa dualidade. Disse que adquire o “Note” ja com o “Software” instalado, e ndo
comercializada “Software” de maneira isolada.

Também alegou que a Autuante ndo computou as operacoes realizadas através das Notas Fiscais 446482,
446577, 446587 e 446594. Nao computou as notas fiscais pertinentes a “remessas para conserto”’, relativas ao
produto “Cod. 006 19219-0-0 — TAB. QUAND. DAZZ 69182” e concluiu que, se superada a questdo
prejudicial, precisa ser realizado o agrupamento dos produtos “Notebook Dell” e “Software”, inser¢do das
notas fiscais 446482, 446577, 446587 e 446594 e daquelas correspondentes a “remessas para conserto”.

Na Informagao Fiscal as fls. 87 a 92 dos autos, a Autuante admitiu que, de fato, a RBC dos produtos de
informdtica ndo foi aplicada em alguns dos itens constantes no Regulamento e o fez, conforme se pode verificar
em demonstrativos anexos a Informagado Fiscal.

Sobre as saidas pelo CFOP 5949 (outras saidas), disse que as operagoes acompanham a movimenta¢do de
mercadorias e, consequentemente, impactam o estoque da empresa. No caso em questdo, o Autuado afirmou que
essa verificacdo foi feita e esse CFOP foi selecionado desde o inicio. Conclui que ndo ha alteragoes a serem
feitas nesse quesito.

Quanto aos notebooks informou que o Autuado comercializou 63 codigos distintos de notebooks apenas da
marca DELL, para os quais houve quase 3.000 unidades vendidas em 2017. Quanto aos softwares, sdo mais de
109 codigos diferentes, para os quais houve pouco mais de cerca de 1.600 unidades comercializadas em 2017. A
quantidade total de saidas de softwares DELL é descasada da quantidade de saidas de notebooks DELL, o que
caracteriza que ndo foram vendidos conjuntamente.
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Sobre o Item SMART MOTO X4, informou que o Defendente apresentou algumas notas fiscais de saida. Disse
que verificou as notas fiscais apresentadas na pega impugnatoria (NF 446482, 446577, 446587 e 446594) e
constatou que em nenhuma delas havia o item SMART MOTO X4 com esse codigo de saida especificamente.
Havia um SMART MOTO X4, cujo codigo de saida era 00620293-2455-70. Ao verificar as entradas e saidas de
ambos os itens, cujas descri¢oes eram bastante similares, mas ndo idénticas, observou os quantitativos de 8
omissoes de saida para o primeiro e 8 omissoes de entrada para o segundo.

Assim sendo, apesar da divergéncia entre o codigo utilizado para registro das entradas e aquele constante nas
notas de saidas do item, entendendo tratar-se do mesmo produto, procedeu ao agrupamento manual no sistema
de fiscalizag¢do SIAF, anulando dessa forma, as omissoes originalmente identificadas

Sobre o argumento defensivo de que ndo teriam sido consideradas no levantamento quantitativo de estoques as
remessas para conserto, através dos CFOPs 5915 e 6915, informou que foi feita a inclusdo dos codigos fiscais,
operagoes e prestagoes 5915 e 6915, quando da revisdo do langamento.

Saliento que embora o Impugnante ndo tenha acatado expressamente os novos demonstrativos elaborados pelo
Autuante, ndo apresentou qualquer argumento novo, e ndo cabe a este orgdo julgador promover a busca de
outros elementos, por se tratar de documentos que estdo na posse do Contribuinte.

Conforme estabelece o art. 13, inciso I, da Portaria 445/98, constatando-se, num mesmo exercicio, diferengas
tanto de entradas como de saidas através de levantamento quantitativo, sendo o valor das saidas omitidas
superior ao das entradas, deve ser exigido o imposto tomando-se por base a diferenga de maior expressdo
monetaria, a das saidas.

Acato as conclusdes apresentadas na informagdo fiscal e concluo pela subsisténcia parcial do presente
langamento, no valor total de R$ 31.419,66 (Demonstrativos as fls. 95 a 98 do PAF).

Infragdo 02 — 04.05.11: Falta de retengdo e o consequente recolhimento do ICMS, na condig¢do de contribuinte
substituto, relativo as operagoes de saidas de mercadorias enquadradas no regime de substituicdo tributaria,
efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, e consequentemente, sem o respectivo lancamento em sua
escrita, apurado mediante levantamento quantitativo de estoques em exercicio fechado (2017).

Nas razoes de defesa, o Autuado reconheceu a pertinéncia dessa Infragcdo. Dessa forma, é procedente o item ndo
impugnado, considerando que ndo ha lide a ser decidida, devendo ser homologado o valor ja recolhido.

Infragao 03 — 07.02.02: Retencdo e recolhimento a menos do ICMS, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, relativo as operagédes internas subsequentes, nas vendas realizadas para contribuintes localizados
neste Estado, nos meses de janeiro a dezembro de 2017.

O Defendente alegou que ndo foi prestado qualquer esclarecimento fatico, ou seja, ndo foi apontado qual teria
sido o erro na apuragdo e reten¢do do imposto. Disse que ndo entendeu o lastro do pedido e teria que conferir
todas as suas operagoes, manualmente, para identificar qual o erro cometido.

Apos a reabertura do prazo de defesa, na manifestacdo as fls. 61 a 64 do PAF, o Impugnante afirmou que,
depois de conhecer a demonstracdo analitica da apuragdo, acata a cobranga. Disse que fard o pagamento do
valor cobrado, protestando apenas pelo direito de redugcdo da multa por infragdo, em 90%, em consondncia
com o art. 45, § 1°, da Lei n® 7.014/96, na medida em que o pagamento serd realizado “antes do encerramento
do prazo para a impugnagdo”, fato que, por sua vez, é decorréncia logica, e legal, da reabertura do prazo para
defesa.

Constato que em razdo das alegagdes defensivas apos a reabertura do prazo de defesa, ndo ha lide a ser
decidida. Neste caso, de acordo com os argumentos trazidos pelo defendente, acolhendo o levantamento fiscal,
subsiste a exigéncia fiscal deste item do presente langamento. Infragdo procedente.

Infragdao 04: Falta de retengdo do ICMS e o consequente recolhimento, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, relativo as operagées internas subsequentes, nas vendas realizadas para contribuintes localizados
neste Estado, nos meses de janeiro a dezembro de 2017.

O Defendente alegou que ndo foi observado o recebimento de mercadorias ja com a fase de tributagdo
encerrada (pela ST), ndo cabendo, conforme o proprio dispositivo do enquadramento legal (art. 89, inciso 1I, da
Lei 7.014/96).

Na manifesta¢do apresentada apos a reabertura do prazo de Defesa foram indicados os produtos “Celular LG”,
“pipocas”, “chocolates” e “amendoim”, ja adquiridos com a fase de tributacdo encerrada (conforme
demonstrativo e amostragem de notas fiscais). Disse que se torna necessaria completa revisdo fiscal, com o
desiderato de excluir as mercadorias adquiridas com a fase de tributacdo encerrada.

Conforme art. 292 do RICMS-BA/2012, O contribuinte substituido, na operagdo subsequente que realizar com
mercadoria recebida com imposto retido ou antecipado, emitira documento fiscal, sem destaque do imposto, que
contera, além dos demais requisitos exigidos, a seguinte declarag¢do, ainda que por meio de carimbo: “ICMS
pago por substitui¢do tributaria”.
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A Autuante informou que verificadas as entradas dos itens exemplificados, constatou que ha dois tratamentos
tributarios distintos em todos os casos: ora o ICMS estd destacado nas notas fiscais de entrada, ora ndo esta.

Dessa forma, obriga-se o Contribuinte a realizar a retengdo do ICMS nas saidas dessas mercadorias (art. 291
do Regulamento), creditando-se dos impostos da entrada, tanto o normal quanto o ST. Caso contrario, o
Autuado estaria sendo beneficiado pelas saidas ndo tributadas e eventualmente creditando-se nas aquisigées.

Concordo com o posicionamento da Autuante, considerando que no caso em exame, o Defendente deve proceder
conforme previsto no art. 291 do RICMS-BA/2012, abaixo reproduzido, considerando que deveria utilizar como
crédito fiscal tanto o ICMS da operagdo propria como o imposto retido, e efetuar a retengdo do imposto na
operacdo interna subsequente com mesma mercadoria. Mantida a exigéncia fiscal.

RICMS-BA/2012:

Art. 291. Na hipotese do sujeito passivo por substituicdo adquirir de terceiro uma mesma espécie de
mercadoria com o imposto retido, para que se dé ao seu estoque e as suas opera¢oes tratamento fiscal
uniforme, deverd utilizar como crédito fiscal tanto o ICMS da operag¢do propria como o imposto retido,
obrigando-se a efetuar a reten¢do do imposto na operagdo interna subsequente com aquela mercadoria.

O Defendente requereu, em relagdo as infragoes 02 e 03, que o CONSEF declare o direito a redutor previsto em
lei, na medida em que o pagamento sera realizado “antes do encerramento do prazo para a impugnagdo”, fato
que, por sua vez, é decorréncia logica e legal da reabertura do prazo para defesa.

Vale salientar, que uma vez sanada alguma irregularidade processual e reaberto o prazo de defesa, deve ser
devolvido ao Autuado o prazo originalmente estabelecido em lei para pagamento ou impugnagdo,
restabelecendo o direito do Contribuinte as redugées da multa na forma prevista na legislac¢do, a contar da data
da intimagdo, com redugdo igual a que poderia ter usufruido no decurso do prazo previsto originalmente para
apresentagdo da defesa. Portanto, assiste razdo ao Defendente.

Foi requerido na impugnagdo, que todas as intimagoes e notificagoes relativas ao feito sejam encaminhadas aos
profissionais regularmente constituidos, legitimos representantes legais do Autuado na a¢do administrativa que
ora se instaura, tudo conforme poderes especificados na procuragdo anexa.

Ndo ha impedimento para que tal providéncia seja tomada. A forma de intimagdo ou ciéncia da tramitagdo dos
processos ao sujeito passivo encontra-se prevista nos arts. 108/109 do RPAF-BA/99, e o representante do
autuado podera cadastrar seu correio eletronico junto a esta SEFAZ para receber correspondéncias.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo, devendo ser homologados os
valores ja recolhidos.

O patrono do recorrente inconformado com a decisao recorrida, apresenta peca recursal as fls.
145-46, que tece:

Inicialmente, reiterou o pedido de que todas as intimagdes e notificagdes relativas ao feito sejam
encaminhadas aos profissionais regularmente constituidos.

Preliminarmente, suscita a nulidade da decisdo recorrida, com base art. 18, inciso II do RPAF,
diante da negativa da Douta JJF, a partir da peca protocolada sob n° SIPRO 038539/2022-7, pois ¢
fato que os advogados habilitados no PAF receberam, dia 07/04/22, por AR, copia da diligéncia de
fls. 87 a 103, com a concessdo do prazo de apenas 10 dias, tendo apresentado, dia 15/06/22, pedido
de reabertura de prazo. Como ja abordado, a Autuada foi induzida a erro, em razao da duplicidade
do ato, contuso seus representantes legais foram instados com prazo diverso daquele que,
segundo consta na fl. 07 do acérdao ora recorrido, foi recomendado pelo CONSEF em trés PAFs
distintos. Assim, pede a nulidade da decisdo, a fim de que o vicio seja sanado e seja reaberto o
prazo de defesa, sendo os profissionais habilitados no PAF devidamente intimados.

Com rela¢do a Infracdo 01, somente com o saneamento do vicio processual acima apontado a
Autuada podera tecer novas consideragoes.

No que tange a Infrag@o 04, renova pois ndo foi observado que a Autuada recebeu as mercadorias
ja& com a fase de tributacdo encerrada (pela ST), como inclusive em parte admitido pela Digna
Autuante, ndo cabendo, conforme o proprio dispositivo do enquadramento legal (art. 8°, inciso II
da Lei n° 7.014/96), nova retencao. Eis o que dispde a Lei:

“Art. 8° Sdo responsaveis pelo langamento e recolhimento do ICMS, na condi¢do de sujeitos passivos por
substitui¢do, devendo fazer a reten¢do do imposto devido na opera¢do ou operagoes a serem realizadas pelos
adquirentes, bem como do imposto relativo aos servicos prestados:
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Il - o contribuinte alienante, neste Estado, das mercadorias constantes no Anexo I desta lei, exceto na
hipotese de té-las recebido ja com o imposto antecipado; ...”" (Destacamos).

Salientou que a JJF se posicionou em face do art. 291 do RICMS/2012, dispositivo que, vale
mencionar, ndo fundamentou o lancamento. Além disso, apesar de ter citado que a Autuante
informou a existéncia de “dois tratamentos tributarios distintos em todos os casos: ora o ICMS
esta destacado nas notas fiscais de entrada, ora ndo estd”, nao determinou a segregacao dos
fatos, visando individualizar os efeitos pertinentes. Nesse contexto, encontra-se inteiramente
justificada a nulidade pleiteada na defesa, ou revisao do langamento, para a dedugdo dos créditos

mencionados pelo Julgador, se ainda ndo apropriados.

Reitera pelo protesto pela producdo de todos os meios de prova em direito admitidos,
especialmente a justificada revisdo da Infracdo 04. Pede pelo provimento do Recurso Voluntério e,
consequentemente, requer a nulidade da decisdo recorrida, saneamento do PAF e novo
julgamento ou a nulidade ou improcedéncia das infragdes 01 e 04.

Registrada a presenca do advogado Sr. Fernando Marques Villa Flor na sessao de
videoconferéncia que exerceu o seu direito regimental de sustentacdo oral.

E o relatorio.

VOTO

O Recurso Voluntario apresentado tempestivo visa modificar a Decisdo recorrida, sendo que a JIF
julgou Procedente em Parte o Auto de Infracdo lavrado em quatro imputagdes, sendo objeto da
peca recursal tdo somente as exagdes 1 € 4, no qual, ainda em Primeira Instancia o contribuinte
reconhece as infragdes 2 e 3.

A JJF manteve parcialmente a autuagdo, sendo reduzida a exacdo 1 de R$ 36.996,12 para RS
31.419,66 e procedeu em sua totalidade para as demais. Para entendermos a autuacdo e as
alegacdes recursais, irei trazer todos os fatos cronologicos:

— O Auto de Infracdo foi lavrado em 21/12/2020, em quatro infragdes: primeira — “Falta de
recolhimento do imposto relativo a omissdao de saidas de mercadorias tributdveis efetuadas
sem a emissdo de documentos fiscais, sem a respectiva escritura¢do, decorrente da falta de
registro de saidas de mercadorias em valor superior ao das entradas efetivas omitidas”;
segunda — “Falta de reten¢do e o consequente recolhimento do ICMS, na condi¢do de
contribuinte substituto, relativo as operagoes de saidas de mercadorias enquadradas no
regime de substituicdo tributaria, efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, e
consequentemente, sem o respectivo lancamento em sua escrita’; terceira — “Retengdo e
recolhimento a menos do ICMS, na qualidade de sujeito passivo por substitui¢do, relativo as
operagoes internas subsequentes”; e quarta — “Falta de reten¢do do ICMS e o consequente
recolhimento, na qualidade de sujeito passivo por substituicdo, relativo as operagoes internas
subsequentes”;

— O contribuinte intimado do Auto de Infragdo em 22/12/2020, tendo ci€ncia em 28/12/2020,
conforme DTe — fl. 40, no qual apresentou defesa em 25/02/2021, trazendo suas alegagdes, entre
outras, a questdo preliminar sobre o formato apresentado pela fiscalizacdo (PDF), alegando
nulidade por ndo ser formato editdvel (Excel), no qual o patrono sustenta cerceamento do
direito de defesa;

— A autuante com muita presteza, em sua informacdo fiscal (fl. 54), para sanar a nulidade
apresentada sobre o formato do arquivo e, por julgamentos deste mesmo contribuinte em
outros autos (279465.0006/20-1 e 279465.0007/20-8), tendo orientagdo do CONSEF em atender ao
contribuinte, encaminhou novamente o inteiro teor dos demonstrativos desta autuagdo em
formato de planilhas (Excel), ficando reaberto o prazo de defesa por mais 60 dias;

— Intimado por AR, fl. 59, o advogado do ora recorrente apresenta nova defesa, apresentando
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todas as suas argumentagdes impugnativas, juntamente com relatorios das saidas do
contribuinte e as notas fiscais — fls. 65/83;

— Em retorno a autuante para prestar nova informacao fiscal, fls. 87/92, rebateu os fatos da defesa
e apresentou novo demonstrativo quanto a infracao 1, que reduzira para R$ 31.419,66, anexando
os demonstrativos sintéticos da autuacdo e analitico da exagdo que fora reduzida, além de
anexar, também, Parecer DITRI n° 26985/2014 (falando sobre a COMERCIALIZACAO DE
SOFTWARE SEM SUPORTE FiSICO), fls. 93/100;

— Intimado novamente, os patronos, sobre a informacao fiscal que fora reduzido o Auto de
Infragdo, manifesta nas fls. 109-10, no qual reconheceu as exagdes 2 e 3, sendo alegado para a
infragdo 1 ser nula, por entender a revisao ora apresentada foi dado pouco prazo (10 dias),
dando o aspecto no dispde o art. 46 do RPAF e pede a renovacdo da intimagdo, com a
reabertura do prazo de defesa. Para a infracdo 4, alega que existem mercadorias com tributagao
encerrada, conforme o art. 8°, II da Lei n° 7.014/96, também sustenta que ha falha para esta
infra¢dao dando alguns exemplos: celular LG, chocolates e amendoim;

— O contribuinte, através de seus advogados, manifesta novamente nas fls. 115-16, no qual
destacou inducao de erro, pois recebeu duas intimagdes, por AR, nos dias 07 e 14/04/2022,
afirma que esta situa¢do provocou prejuizo na defesa;

— A autuante, nas fls. 119-20, rebate a nulidade alegada, informando sobre os fatos das duas
intimagoes, explicou que a primeira foi justamente reabrindo novo prazo para 60 dias devido
ao envio dos demonstrativos de débito em formato Excel e, reforcou que todos os aspectos
foram analisados e, como ndo apresentou fato novo ou prova documental para modificar os
langamentos efetuados;

— Nas fls. 125/35, consta a decisdao de piso acolhendo os fatos abordados pela fiscal autuante, que

reduzira o Auto de Infracdo para o montante de R$ 92.267,23, reduzindo a infragdo 1 para R$
31.419,66;

— Nas fls. 145-46 o recorrente apresenta o Recurso Voluntdrio renovando os mesmos argumentos
das manifestagdes: Infra¢do 1 - nulidade da decisdo devido a inducdo de erro e pede pela
reabertura do prazo de defesa; Infracido 4 - alega que existem mercadorias com tributagao
encerrada, conforme o art. 8°, Il da Lei n° 7.014/96 € que a JJF se posicionou em face do art. 291
do RICMS/2012, nao fundamentando o langamento, tendo também “dois tratamentos tributarios
distintos em todos os casos: ora o ICMS esta destacado nas notas fiscais de entrada, ora ndo
esta”, conforme dito pela autuante, ndo determinou a segregacdo dos fatos, visando
individualizar os efeitos pertinentes.

Para a minha andlise, quanto a nulidade suscitada sobre o erro, onde solicita nulidade da decisao
e pede nova intimacdo da defesa, ndo concordo com esta situacdo, pois desde a intimagdo do
contribuinte sobre o Auto de Infracdo, o representante teve bastante prazo para verificar a
autuacdo e trazer todos os fatos aos autos no sentido de elidir o langamento tributario. Verifico
que a primeira ciéncia foi em 28/12/2020, apresentou defesa em 25/02/2021 (58 dias), depois apos a
ciéncia da primeira informacdo fiscal em 25/11/2021 que a autuante deu mais 60 (sessenta) dias
para nova defesa, apresentou a nova defesa em 17/01/2022 (54 dias), tomando ciéncia da redugdo
proferida pela fiscal, agora em formato que o mesmo pode manipular, ndo cerceando o seu
direito de defesa ao verificar as mercadorias, tanto ¢ que trouxe argumentos citando as notas
fiscais que foram analisadas pela fiscal.

Verifico que nas suas manifestacdes apds a redugao proferida pela fiscal, tomando ciéncia em
04/04/2022, fora apresentada argumentos em 14/04/2022, trazendo alegacdo quanto a este fato das
duas intimagdes, sendo explicada pela autuante sobre a situagdo. Portanto, vejo que nao foi
cerceada, em nenhum momento, o direito de defesa do sujeito passivo e, olhe que ndo
contabilizei os dias das duas manifestagdes. Também, pontuo que, em nenhum momento, a
autuante trouxe fatos estranhos ao que foi autuado nos autos, ndo houve mudanca de infragao,
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ndo teve argumentos fora da autuagdo, nem tampouco diminuiu os procedimentos que dao direito
ao contribuinte para se defender, conforme dispde as normas do art. 18 do RPAF.

Para a alegacdo de tributagdo encerrada, o correspondente do contribuinte, ndo apontou nas
razdes recursais quais seriam as mercadorias que encerraria a tributagdo, tampouco mostra quais
seriam esses fatos distintos, j4 que a JIF explica toda a situagdo. Para melhor entendimento
reproduzo aqui:

()

Conforme art. 292 do RICMS-BA/2012, O contribuinte substituido, na operac¢do subsequente que realizar com

mercadoria recebida com imposto retido ou antecipado, emitird documento fiscal, sem destaque do imposto, que

conterd, além dos demais requisitos exigidos, a seguinte declaragdo, ainda que por meio de carimbo: “ICMS
pago por substitui¢do tributaria”.

A Autuante informou que verificadas as entradas dos itens exemplificados, constatou que ha dois tratamentos

tributarios distintos em todos os casos: ora o ICMS esta destacado nas notas fiscais de entrada, ora ndo estd.

Dessa forma, obriga-se o Contribuinte a realizar a reten¢do do ICMS nas saidas dessas mercadorias (art. 291
do Regulamento), creditando-se dos impostos da entrada, tanto o normal quanto o ST. Caso contrario, o
Autuado estaria sendo beneficiado pelas saidas nado tributadas e eventualmente creditando-se nas aquisicoes.

Concordo com o posicionamento da Autuante, considerando que no caso em exame, o Defendente deve proceder
conforme previsto no art. 291 do RICMS-BA/2012, abaixo reproduzido, considerando que deveria utilizar como
crédito fiscal tanto o ICMS da operagdo propria como o imposto retido, e efetuar a reten¢do do imposto na
operacdo interna subsequente com mesma mercadoria. Mantida a exigéncia fiscal.

RICMS-BA/2012:

Art. 291. Na hipotese do sujeito passivo por substituigdo adquirir de terceiro uma mesma espécie de
mercadoria com o imposto retido, para que se dé ao seu estoque e as suas operagoes tratamento fiscal
uniforme, devera utilizar como crédito fiscal tanto o ICMS da operag¢do propria como o imposto retido,
obrigando-se a efetuar a reten¢do do imposto na operagdo interna subsequente com aquela mercadoria.”

Destaco que ndo encontrei nada que elidisse a autuacdo nem o julgamento de piso, portanto, o
mantenho.

Voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario apresentado.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado e manter a Decisdo recorrida que
julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 279465.0010/20-9, lavrado contra
ATACADAO DO PAPEL LTDA., devendo ser intimado o recorrente, para efetuar o pagamento do
imposto no valor total de R$ 92.267,23, acrescido das multas de 60% sobre R$ 60.847,57 € 100%
sobre RS 31.419,66, previstas no art. 42, incisos II, “e” e III, “g” da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos
legais, devendo ser homologados os valores ja recolhidos.

Sala Virtual das Sessdes do CONSEF, 15 de agosto de 2024.

EDUARDO RAMOS DE SANTANA — PRESIDENTE

IGOR LUCAS GOUVEIA BAPTISTA — RELATOR

VICENTE OLIVA BURATTO — REPR. DA PGE/PROFIS
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