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ACORDAO JJF N° 0081-04/24-VD

EMENTA: ICMS. ~CREDITO FISCAL. UTILIZACAO
INDEVIDA. AQUISICAO DE MERCADORIAS. SUJEITAS AO
REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA Acatado o
argumento defensivo de inclusdo no levantamento
fiscal de mercadorias tributadas normalmente. Acolhida
a decadéncia parcial do lancamento relativa aos fatos
geradores ocorridos em janeiro a agosto de 2013.
Afastadas as argui¢cdes de nulidades. Auto de Infracdo
PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo foi lavrado em 26/09/2018 para exigir ICMS no valor de RS 169.864,78, tendo em
vista a apuragdo da seguinte infragao:

01.02.06 - Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS eferente a mercadoria (s) adquirida
(s)com pagamento do imposto por substitui¢do tributaria.”

O autuado através de advogado legalmente constituido, apresenta defesa, as fls. 17 a 39, e,
preliminarmente argui que as obrigagdes referentes ao periodo de 01/01/2013 a 31/08/2013 nao
podem prosperar por conta da decadéncia explicita no Artigo 156, V, do Cddigo Tributario
Nacional, visto que langadas em 26/09/2018.

Aduz que malgrado faga referéncia ao local da lavratura, a intengdo ndo foi a de situar a punicao
no espago, mas sim no tempo. O que se exige € a puni¢do imediata. E se o auditor fiscal nao
encontrar o responsavel pela empresa na frente de trabalho, melhor seja que o localize em sua
sede ou escritorio central. Portanto, a lavratura dos autos de infracdo deve, necessariamente,
ocorrer no local da inspecao, ndo tendo sido observado esse requisito, o auto de infragdo ¢ nulo.

Com relacdo a clareza e precisdo que se exige no Processo Administrativo Fiscal, a Recorrente
ndo pode se curvar a decisdo ora combatida, haja vista que ¢ cristalino que a infracdo lavrada,
fora do ambiente comercial da Recorrente, ndo contém elementos fundamentais ao bom exercicio
do direito de defesa e do contraditorio.

Assim, verifica-se que a falta da discriminacao das notas fiscais e respectivos valores que
serviram de amparo para o levantamento efetuado redundaram em erro do Sr. Fiscal, conforme o
demonstrado no quadro acima. Tal fato por si so6 eiva de nulidade os autos de infracdao lavrados
pois desobedece ao Art. 142 do CTN, cuja redagdo transcreveu.

Afirma que de acordo com igualdade constitucional que previsiona a PLENA DEFESA, 0s
langamentos devem contar com a devida CLAREZA, restando NULAS as notificagdes aqui objeto,
dado que deixa de informar as notas fiscais, emitentes e valores corretos que geraram a emissao
da notificacdo, CERCEANDO A PLENA DEFESA. Portanto, impde-se a revisdo da decisdo proferida
no acérdao ora combatido, para acolher a preliminar suscitada na impugnacao, pelas razoes de
direito largamente expostas, encerrando o auto de infragdo, por ser flagrante sua nulidade.

Em seguida fala sobre o principio constitucional da nao cumulatividade do ICMS asseverando que
em cada operagdo ou prestacdo ¢ assegurada ao contribuinte uma dedugdo correspondente aos
montantes cobrados nas operagdes ou prestacdes anteriores.
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Ressalta que o direito ao crédito, para efeito de compensagdo com o débito do imposto,
reconhecido ao estabelecimento que tenha recebido as mercadorias ou para o qual tenham sido
prestados os servigos, esta condicionado a idoneidade da documentacdo e, se for o caso, a
escrituragdo nos prazos € nas condigdes estabelecidos na legislagao.

Portanto, o contribuinte tem direito ao crédito do imposto em relagdo as mercadorias adquiridas
com o imposto antecipado parcialmente pelos contribuintes cujo imposto seja apurado pelo
regime de conta - corrente fiscal, cabendo a sua escrituragdo no quadro “Crédito do Imposto -
Outros Créditos” do livro Registro de Apuragdo do ICMS, no periodo em que ocorrer o
recolhimento. Assim, os créditos utilizados pela Recorrente foram os que estdo previstos em lei e
devidamente comprovados com a documentagdo fiscal correspondente, todos devidamente
comprovado nos autos.

Lembra que estando suspensa e exigibilidade do tributo e face a interposi¢do da presente defesa,
as multas aplicadas pelos autos de infracdo devem necessariamente permanecer com a
exigibilidade suspensa, sendo vedada sua inscri¢ao em divida ativa.

Fala sobre as agruras sofridas pelas empresas nacionais devido a pesada carga tributaria a elas
imposta, acrescentado que habitualmente as leis sdo confusas e obscuras, ou ainda sdo apenas
mais uma bandeira da burocracia que destroi nosso Pais. Tal fato pode ser observado no tumulto
legislativo ao qual estdo submetidas as empresas nacionais, no tocante a importacdo e
consequente sujei¢do a tributagdo do ndo menos confuso ICMS.

Questiona as multas aplicadas, que ao seu entender sdo reveladores da integral incapacidade de
pagamento, quer pelo patrimonio empresarial, quer pelo patrimdnio pessoal, enfatizando a
pratica, vedada pela Constitui¢do Federal, de ofensa aos direitos dos contribuintes e ainda, de
defesa do consumidor.

Transcreve o disposto no art. 150 da Constituicdo e afirma que as multas, conforme legislagao
atualmente em vigor, somente poderiam ser de 2% (dois por cento) sobre o valor corrigido, e ndo
no percentual que restou imposto a notificada, o qual consta nos autos de infragao.

Assim, os autos de infracdo esbarram na inexisténcia de liame legislado entre os valores
pretendidos e a exigéncia efetuada, devendo essa auséncia de liame restar declarada
judicialmente. E, em prevalecendo o crédito tributario exigido pelo Fisco Estadual, caracterizado
estara o confisco, pois, 0 imposto e seus acréscimos sao superiores a capacidade econdmica do
contribuinte.

No mérito, observa que o auditor fazendario langou tributos em produtos ndo incluidos no regime
de Substituicdo Tributaria, e apresenta planilha as fls. 23 a 44, indicando as mencionadas
mercadorias, e, demonstrativo de fl. 44 e 45 apontando valores mensais que entende serem
devidos.

Externa o entendimento de que o procedimento fiscal ora impugnado trata de operagdes
referentes a circulacdo de mercadorias, o procedimento natural esperado dos fiscais para detectar
se houve a omissdao de saidas seria o levantamento analitico de estoques, que deveria ser feito
partindo do estoque inicial registrado no Livro de Registro de Inventario, acrescido das aquisigdes
realizadas do periodo analisado e deduzidas as saidas promovidas no mesmo periodo. Acrescenta
que se a diferenca dessa movimentacao fosse positiva (saldo da movimenta¢do maior do que o
saldo escriturado no Livro Registro de Inventario), poderiam concluir que ocorreu omissao de
saidas, ndo cabendo questionamentos por parte da reclamante. Se a diferenca fosse negativa
(saldo da movimentagdo menor do que o saldo escriturado no Livro Registro de Inventario), a
conclusdo seria que as mercadorias foram adquiridas sem documento fiscal ou que este
(documento fiscal) nao foi registrado nos livros fiscais. Nesses casos cabe a presungdo de que as
mercadorias foram adquiridas com recursos ndo declarados.

Ressalta, porém, que ndo foi o que ocorreu no caso concreto, ora combatido. Além dos fiscais nao
terem efetuado o levantamento analitico do estoque, procedimento indispensavel para comprovar
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a infracdo imputada a empresa, os livros fiscais e contdbeis desta comprovam que nao houve
qualquer infracdo, estando todas as suas operagdes registradas, representando seu estoque
quantitativamente o saldo de tais operagdes.

A forma de auditagem citada deveria ter sido trabalhada em atendimento aos critérios de
avaliacdo de estoque adotados pela Contabilidade, pois € essa ciéncia que determina a sua forma
de apuragdo. Os fiscais, ao optarem em nao adotar tal forma e ndo seguirem a tais mandamentos
legais, imputaram ao ato falha na formulacao, pois desrespeitaram os fundamentos cientifico-
juridicos caracteristicos a este procedimento de exame.

Assevera que o fiscal desprezou a base de célculo constante no SPED que estava diferente do
valor dos produtos e cobrou o ICMS sobre a diferenga apurada. Os produtos tinham tributagdo
“cheia” sem direito a qualquer reducdo de base de calculo. Foi falha de sistema.

Ao Fisco cabe o dever da investigagdo para efetuar o lancamento do crédito tributdrio. No
desempenho de suas atividades, o Agente Fazendario deverd examinar as informagdes oferecidas
pelo sujeito passivo para efetuar o referido langamento, estando atrelado aos registros comerciais
e fiscais como fonte de pesquisa, podendo se valer de outros meios para formar sua convicgao.

A constitui¢do do crédito tributario esta vinculada a sua existéncia de fato, e devera ser
comprovada por aquele a quem cabe efetuar o langamento. Nao foi o que de fato ocorreu. Fruto
de uma fiscalizagdo eivada de arbitrariedades, os fiscais presumiram que houve venda de
mercadoria sem nota fiscal, ndo fazendo qualquer prova a respeito. Nem sequer diligenciaram no
sentido de proceder ao levantamento analitico do estoque.

Os documentos juntados ao auto de infragao carecem de qualquer forga probante, posto que, além
de se referirem a extratos bancarios de terceiro alheio as atividades da reclamante, ndo

comprovam a realizagdo de circulagdo de mercadorias que pudessem ensejar o pagamento de
ICMS.

Neste sentido, ndo hé validade juridica para o presente langamento, uma vez que:

a) decorre de violagdo a determinagdo constitucional, se fundamentando assim sobre prova
ilicita;

b) os documentos apresentados ndo dizem respeito a atividade da empresa, sendo a ela estranhos;

¢) ndo ha envolvimento de fato gerador de ICMS.

Fala longamente sobre presuncdo e vedagdo constitucional ao confisco e finaliza formulando os
seguintes pedidos: “acolher as razoes recursais expostas, para reformar o acorddo ora
combatido, para acolher a preliminar suscitada e suas consequéncias, ou em sendo outro o
entendimento, o que ndo confia a Recorrente, que sejam o auto, no meérito, julgado improcedente,
pelas razoes expostas”.

O autuante em sua informacao fiscal as fls. 62 a 63, diz que, em relagdo a decadéncia a mesma
deve ser apreciada pelo 6rgdo julgador, descabendo a ele opinar favoravelmente ou ndo. Em
relacdo a nulidade da acao fiscal diz que a mesma ndo deve prosperar pois o PAF contém todos os
atos processuais previstos no art. 142 do CTN e art. 28 do RPAF/BA.

Em relagdo a planilha apresentada pelo autuado na peca defensiva diz que: “Embora tenha
relacionado mercadorias da substitui¢cdo tributaria, deixou de fazer o liame de ligagcdo entre a
planilha e as datas de ocorréncia do demonstrativo de débito” e externa o entendimento de que o
mesmo esta confessando a validade do trabalho auditado.

Considerando que nos demonstrativos apresentados na defesa, fls. 23 a 45, apenas foi apontado o
produto e o motivo da sua exclusdo, e o CD anexado a fl. 56 ndo consta planilha analitica
correspondente ao demonstrativo de débito de fl. 23/44, esta 4* JIF, em sessdao suplementar
realizada em 29 de marco de 2019 deliberou pela conversdo do processo em diligéncia a
Inspetoria de origem para que o autuante tomasse as seguintes providencias:
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1. Efetuasse a entrega ao contribuinte do Demonstrativo original, em EXCEL;

2. Intimasse o autuado a apresentar demonstrativo analitico correspondente ao valor por ele
reconhecido no demonstrativo de fls. 44/45, concedendo-lhe o prazo de 10 dias;

3. Sendo apresentado o demonstrativo solicitado na forma indicada no item anterior, verificasse
a sua veracidade, e se fosse o caso elaborasse novo demonstrativo de débito.

Ap0s foi solicitado que o autuado fosse intimado, mediante recibo, para entrega dos documentos
indicados no item anterior, concedendo-lhe o prazo de 10 dias, contados da ciéncia da intimagao,
para se manifestar, querendo.

Havendo manifestacao do autuado fosse dada ciéncia ao autuante a fim de prestar nova Informacgao
Fiscal.

O autuante a fl. 67 em resposta a diligéncia solicitada apos transcrever as solicitagdes deste 6rgao
julgador foram dadas as seguintes informagdes:

“Do exposto informo o seguinte: Os arquivos contendo os dados necessarios para cumprimento da presente
diligéncia, foi arquivada como de praxe, na Pasta PUB da antiga Infaz Ilhéus. Quando da extingdo da
referida unidade, solicitamos recuperar os arquivos contendo todos os documentos pertencentes minha
Pasta Jacsouza, ali arquivada que continha todos trabalhos elaborados durante o periodo que laboramos na
referida unidade. Ndo conseguimos recuperar tais arquivos, portanto, ficamos impossibilitado de cumprir a
diligéncia requerida.

Informamos necessario autoriza¢do para requerer os arquivos das EFD, NFE e demais documentos fiscais,
para que possamos satisfazer o determinado no presente despacho do CONSEF.”

Na sessao suplementar realizada em 31 de agosto de 2020 o processo foi mais uma vez convertido
em diligéncia para que fosse adotada a providéncia solicitada pelo autuante junto a Inspetoria de
origem.

A fl. 70 foi anexada intimacao dirigida ao autuado fornecendo-lhe copia da Informagdo Fiscal de
fl. 67, juntamente com o 1° pedido de diligéncia, fl.65, concedendo-lhe o prazo de 10 dias para se
manifestar.

O sujeito passivo se manifesta as fls. 74 a 82 dizendo que nao recebeu o demonstrativo analitico
em EXCEL determinado pela JJF, apenas o resumo mensal, permanecendo a dificuldade para a
empresa exercer plenamente o seu direito de defesa. Reitera os argumentos contidos na defesa
inicial, e indica outros produtos, fls.77 a 81, com as devidas justificativas de que ndo estariam
sujeitos ao regime de substituicdo tributaria.

Em seguida o processo foi convertido a este CONSELHO, conforme Termo de Encaminhamento a
fl. 91.

Considerando que a diligéncia solicitada a fl.69 mais uma vez ndo foi cumprida, em sessdo
suplementar realizada em 30/04/21 os membros desta Junta de Julgamento decidiram pela
conversao do processo em diligéncia para que fossem adotadas as seguintes providéncias:

1. INFAZ: Autorizag¢do ao autuante para requerer os arquivos das EFD, NFE e demais documentos fiscais,
conforme sugestdo do mesmo, atraveés da sua manifestacdo de fl. 67;

2. AUTUANTE: De posse dos documentos indicados no item acima atenda ao solicitado no pedido de
diligéncia |a fl. 65, cujo teor transcrevo:

a) Faca entrega ao contribuinte do Demonstrativo original, em EXCEL;

b) Intime o autuado a apresentar demonstrativo analitico correspondente ao valor por ele reconhecido
no demonstrativo de fls. 44/45, concedendo-lhe o prazo de 30dias.

¢) Sendo apresentado o demonstrativo solicitado na forma indicada no item anterior, verificar a sua
veracidade, devendo ainda ser objeto de andlise os novos produtos inseridos pelo autuado em sua
manifestac¢do de fls.74 a 82, e se for o caso elaborar novo demonstrativo de débito.

Posteriormente, intimasse o autuado, mediante recibo, para entrega dos documentos indicados no
item anterior, concedendo-lhe o prazo de 30 dias, contados da ciéncia da intimagdo, para se
manifestar, querendo.
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Havendo manifestagdo do autuado fosse dada ciéncia ao autuante a fim de prestar nova
Informacgao Fiscal.

As fls. 67 a 99 o autuante mantém o seu entendimento exposto na 1* Informagéo Fiscal relacionado
ao pedido de decadéncia e nulidade do Auto de Infragao.

Quanto a alegacao de que que o principio da NAO CUMULATIVIDADE do ICMS nao foi respeitado,
vez que ele utilizou os créditos fiscais de forma condizente com tal principio se posiciona no
sentido de que o contribuinte ndo tem direito ao crédito fiscal relativo a mercadorias sujeitas ao
regime de ANTECIPACAO TRIBUTARIA, que encerra a fase de tributagdo da mercadoria. Assim, ele
nao pode se creditar do valor do ICMS assim antecipado, porquanto a saida ndo sera mais
tributada nas posteriores saidas, face a ocorréncia da citada antecipagao.

Concorda com o argumento defensivo de que parte das mercadorias objeto da presente exigéncia
ndo se tratam de produtos sujeitos a antecipacao, e, passa a expurgar do valor exigido os produtos
apontados pelo contribuinte e elabora o novo demonstrativo de débito, devidamente corrigido
segundo o pleito do contribuinte, como segue:

NOVO DEMONSTRATIVO DE DEBITO
ANO 2013
ANO | MES TOTAL BC ICMS TOTAL CRED AUT
2013 1 18.217,39 3.096,34
2013 2 13.512,03 2.156,86
2013 3 12.939,66 2.115,43
2013 4 13.349,98 2.269,63
2013 5 14.411,63 2.430,64
2013 6 12.323,73 1.972.,65
2013 7 12.198,05 2.073,66
2013 8 12.164,80 2.038,20
2013 9 13.437,31 2.28432
2013 10 17.888,31 2.764,93
2013 11 14.124,33 2.392.80
2013 12 19.815,67 3.004,13
TOTAIS 174382,89 28599,59
NOVO DEMONSTRATIVO DE DEBITO
ANO 2014
ANO | MES | TOTAL BC ICMS TOTAL CRED AUT
2014 1 33.113,46 5.521,58
2014 2 27.099,89 4.062,53
2014 3 33.197,56 4.826,38
2014 4 28.627,13 4.539,19
2014 5 29.848,74 5.074,28
2014 6 33.548,92 5.648,93
2014 7 29.436,30 4.85732
2014 8 27.531,72 4.154,73
2014 9 25.113,98 4.269,63
2014 10 37.775,79 6.284,30
2014 11 27.313,57 4.596,29
2014 12 30.906,57 5.127,92
TOTAIS 363513,63 58.963,08
NOVO DEMONSTRATIVO DE DEBITO
ANO VALOR DO DEBITO
2013 28.599,59
2014 58.963,08
DEBITO TOTAL 87.562,67

Arremata que tendo acatado os argumentos da defesa no tocante a produtos que ndo sdo do
regime de substituicdo/antecipacdo tributaria constante da infracdo 01 do auto, o TOTAL DA
INFRACAO, como também o TOTAL DO DEBITO (valor histdrico), passa a ser R$ 87.562,67 (Oitenta
e Sete Mil, Quinhentos e Sessenta e Dois Reais e Sessenta e Sete Centavos). Em consequéncia,
opina pela Procedéncia Parcial do Auto de Infragdo, salientando que as mudangas nos débitos
calculados decorrem, exclusivamente, do acatamento do argumento da defesa, ndo constituindo
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em novidade que ataque ao direito de defesa do contribuinte, que implique em reabertura de
prazo de defesa.

O processo foi encaminhado a este Conselho e esta Junta de Julgamento, em sessdo suplementar
realizada em 31 de mar¢o de 2022 mais uma vez converteu o PAF em diligéncia para que a
Inspetoria de origem atendesse a diligéncia em sua integralidade, ou seja, intimasse o autuado,
mediante recibo, para entrega da diligéncia realizada pelo autuante e seus anexos, fls. 97 a 100,
concedendo-lhe o prazo de 30 dias, contados da ciéncia da intimagdo, para se manifestar,
querendo.

Havendo manifestacdo do autuado seja dada ciéncia ao autuante a fim de prestar nova
Informacgao Fiscal.

As fls. 109 a 110 o sujeito passivo se manifesta dizendo que mais uma vez, NAO recebeu 0s novos
demonstrativos analiticos (por item), tendo em vista que nos chegou, por via postal, a Informacao
Fiscal do Auditor (cOpia anexa) apenas com os novos demonstrativos com resumos mensais dos
valores que remanesceram, apos a reducao efetuada.

Assevera que a Diligéncia do CONSEF ¢ clara no sentido de que a empresa tome ciéncia de todo o
resultado da Diligéncia anterior, incluindo os novos demonstrativos analiticos, pois sdo estes que
possuem a discriminacao dos itens autuados.

Conclui que resta prejudicada, mais uma vez, a manifestacdo da Defendente, ao tempo em que
solicita que a INFAZ COSTA DO CACAU fornega copia dos novos demonstrativos analiticos, por
item, que culminaram com a reducao constante do auto, citada na Diligéncia do CONSEF, e que
seja reaberto prazo para nova manifestacao por parte da Defendente, por ser de justi¢a e de forma
que possa exercer seu direito a ampla defesa, sob pena de nulidade.

O autuante a fl. 127 informa ter disponibilizado os dados apurados, quando da informacao fiscal e
também do cumprimento da diligéncia solicitada pelo Consef. Informa também que dados outros
ficaram armazenados na Infaz/llhéus na Pasta Publica, como de praxe, ndo disponibilizados
quando da extingao.

VOTO

Inicialmente, o autuado arguiu a nulidade do langamento porque o Auto de Infragdo ndo foi
lavrado no seu estabelecimento. Nao ha como prosperar este argumento pois, de acordo com o §
1°, do art. 39, do RPAF/99, “0 Auto de Infragcdo sera lavrado no estabelecimento infrator, na
reparticdo fiscal ou no local onde se verificar ou apurar a infra¢do”. Por isso, inexiste qualquer
irregularidade em decorréncia da lavratura do presente Auto de Infracdo ter ocorrido na
reparticdo fiscal, no caso INFAZ Ilhéus, como inserido no Auto de Infracao.

Também foi alegada falta de clareza quanto aos fatos relatados pelo autuante, em razao de nao
terem sido informadas as notas fiscais emitentes e valores corretos que geraram a suposta
infragao.

Nao ha como prosperar essa preliminar de nulidade, pois o ilicito fiscal imputado ao autuado foi
descrito de forma clara e precisa: “Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a
mercadorias adquiridas com pagamento de imposto por substitui¢do tributarias”, sendo que foi
elaborada planilha analitica inserida no CD de fl.11, indicando as notas fiscais autuadas e
produtos autuados. O autuado foi cientificado do langamento de oficio, oportunidade em que lhe
foi entregue, através do seu representante legal, o proprio Auto de Infracdo de n° 089604.0007/18-4
em discussdo, assim como referido CD, contendo os demonstrativos com a memoria de calculo
dos valores, exigidos, ou seja, com a metodologia de célculo dos valores apurados.

O Sujeito Passivo interpOs defesa tempestiva fls. 17/55, e nesta impugnacgao, baseado nas planilhas
recebidas, apontou itens que entendeu como indevidos, por ndo estarem incluidos no regime de
substituigado tributaria.
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Dessa forma, afasto essa preliminar de nulidade, pois, ao contrario do sustentado na defesa, a
descricao da infracdo apurada ¢ clara e precisa, e encontra-se em consonancia com os papéis de
trabalho permitindo que o sujeito passivo entenda do que estd sendo acusado e exerga o seu
direito de defesa sem qualquer cerceamento.

Em suma, o Auto de Infracao foi lavrado para exigéncia de tributos com indicagdo dos elementos
constitutivos (sujeito ativo, descri¢do dos fatos, demonstrativos, data de ocorréncia dos fatos
geradores, base de célculo, aliquota, multa, total do débito, dispositivos infringidos). O método de
fiscalizagcdo encontra-se perfeitamente demonstrado nos papeis de trabalho que o notificado
recebeu ja que neles esta respaldado.

Assim, constato que o PAF esta revestido das formalidades legais, e ndo se encontram no presente
processo os motivos elencados na legislacao, inclusive os incisos I a IV do art. 18 do RPAF/99,
para se determinar a nulidade do presente langamento.

O autuado suscitou a decadéncia relativa aos langamentos efetuados pelo autuante, tendo como

fato gerador do periodo compreendido entre 01/01/2013 a 31/08/2013, nos termos do art. 156, V do
CTN.

Nos termos do artigo 150, § 40, do CTN, destaco que o CTN define dois critérios distintos para
efeito de contagem do prazo decadencial: o primeiro com base no art. 150, § 4°, quando o
contribuinte declara a ocorréncia do fato juridico tributario, apura o montante do imposto devido,
porém efetua o pagamento em montante inferior aquele que foi declarado e o segundo, com
fundamento no art. 173, inciso I, com a contagem se iniciando a partir do primeiro dia do
exercicio seguinte aquele em que o langamento poderia ter sido efetuado, nas situagdes em que:
a) o contribuinte declara a ocorréncia do fato juridico tributario, apura o montante do imposto
devido mas nao efetua o respectivo pagamento; b) o contribuinte nao declara a ocorréncia do fato
juridico tributério, omitindo a realizagdo da operacdo ou prestacdo tributavel e ¢) o contribuinte
declara a ocorréncia do fato juridico tributario, apura o montante do imposto devido, efetua o
pagamento da importancia pecuniaria declarada, porém, posteriormente o Fisco verifica que o
valor recolhido foi menor que o efetivamente devido em virtude da configuracao de dolo, fraude
ou simulagao.

No caso presente, o autuado efetuou o lancamento dos documentos fiscais que deram causa a
referida infragdo, portanto, declarou o imposto, o qual foi apurado mediante interpretagdo da
norma tributaria pelo proprio e o pagamento foi efetuado de acordo com o valor langcado. Assim
sendo, vejo que as questdes debatidas nestes autos se amoldam, em parte, a regra prevista pelo
Art. 150, § 4° do CTN.

Dessa forma, acolho a prejudicial de mérito suscitada pelo autuado em relagdo aos fatos
geradores anteriores a 28/09/2013, vez que o mesmo tomou ciéncia da lavratura do Auto de
Infracdo em 28/09/2018, conforme se verifica a fl. 12, que € o marco inicial para a contagem do
prazo decadencial, devendo, desta maneira, serem excluidos do langamento os valores referentes
aos meses de janeiro, fevereiro, marco, abril maio, junho, julho e agosto de 2013, nos valores de
RS 9.081,63; R$ 7.021,75; R$ 7.402,13; RS 8.137,25; RS 8.327,43; R$ 6.980,10; R$ 7.285,36 € R$ 8.109,53
respectivamente, totalizando o montante de R$ 62.345,08.

Quando ao mérito, em relagdo ao saldo remanescente de RS 107.489,70, o autuado arguiu
inicialmente que ndo foi observado o principio constitucional da ndo cumulatividade do ICMS,
entretanto, ¢ cedico que o ICMS anteriormente cobrado nas aquisi¢oes de mercadorias poderao
ser compensados pelo contribuinte em sua escrita fiscal com o imposto devido nas operagdes
subsequentes, desde que estas sejam tributadas pelo ICMS e que sejam acompanhadas de
documento fiscal habil, emitido por contribuinte em situa¢do regular perante o Fisco. Entretanto,
para que isto ocorra existem regras previstas pela legislacdo que devem ser observadas e
cumpridas.

Assim € que consoante o disposto no art. 29, § 4°, inciso II da Lei n° 7.914/96 ¢ vedada a utilizagao
de crédito fiscal de aquisicdo de mercadorias quando a operacdao de saida subsequente ocorrer
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sem tributacdo ou com isen¢ao do imposto, como se pode verificar pela transcri¢do do citado
dispositivo abaixo:
Art. 29. Para a compensagdo a que se refere o artigo anterior, é assegurado ao sujeito passivo o direito de
creditar-se do imposto anteriormente cobrado em operacoes de que tenha resultado a entrada de
mercadoria, real ou simbolica, no estabelecimento, inclusive a destinada ao seu uso ou consumo ou ao ativo

permanente, ou o recebimento de servigos de transporte interestadual e intermunicipal ou de comunicagdo,
inclusive quando iniciados ou prestados no exterior.

()

§ 4°E vedado o crédito relativo a mercadoria entrada no estabelecimento ou a prestacdo de servicos a ele
feita:

1 - para integragdo ou consumo em processo de industrializagdo, producdo rural, extra¢do ou geragdo,
quando a operagdo de que decorrer a saida do produto  resultante ndo  for
legest 1996 7014 icmscomnotas.doc tributada ou estiver isenta do imposto, exceto em se tratando de saida
para o exterior;

II - para comercializag¢do, quando a opera¢do de saida subsequente ndo for tributada ou estiver isenta do
imposto, exceto a destinada ao exterior.

Como bem posto, pelo autuante as mercadorias adquiridas pelo autuado, objeto do presente
lancamento estariam sujeitas a antecipacdo tributaria, sendo vedada a apropriacdo dos seus
respectivos créditos, em sua escrita fiscal, ja4 que os mesmos ja foram concedidos no momento do

calculo do imposto relativo as operacdes subsequentes, que ocorrerao sem tributacao do imposto.

O defendente alega que parte dos produtos apontados pela fiscalizagdo estariam fora do regime
da substitui¢do tributaria, fazendo jus, portanto, a utilizacdo do imposto destacado no documento
fiscal. Apresenta planilha as fls. 23 a 44 indicando as mencionadas mercadorias, e reconhece
como devido o valor de R$ 39.251,68, referente ao periodo compreendido entre 30/09/2013 a
31/12/2014, conforme demonstrativo de fl. 44 ¢ 45.

O processo foi convertido em diligéncia para que o autuante se pronunciasse a respeito, e, se
fossem veridicas as alegacdes defensivas elaborasse novos demonstrativos, sendo que na
primeira diligéncia o autuante assim se manifestou:

“Do exposto informo o seguinte: Os arquivos contendo os dados necessarios para cumprimento da presente
diligéncia, foi arquivada como de praxe, na Pasta PUB da antiga Infaz Ilhéus. Quando da extingdo da
referida unidade, solicitamos recuperar os arquivos contendo todos os documentos pertencentes minha
Pasta Jacsouza, ali arquivada que continha todos trabalhos elaborados durante o periodo que laboramos na
referida unidade. Ndo conseguimos recuperar tais arquivos, portanto, ficamos impossibilitado de cumprir a
diligéncia requerida.

Informamos necessdrio autoriza¢do para requerer os arquivos das EFD, NFE e demais documentos fiscais,
para que possamos satisfazer o determinado no presente despacho do CONSEF.”

Em vista disso, esta Junta de Julgamento converteu mais uma vez o processo em diligéncia para
que a INFAZ de origem autorizasse ao autuante para requerer os arquivos das EFD, NFE e demais
documentos fiscais, conforme sugestdio do mesmo. Posteriormente o autuante atendesse ao
solicitado no pedido de diligéncia anterior, o que resultou na elaboragdo do demonstrativo de
débito, fl. 98, alterando o valor do Auto de Infracdo de R$ 169.834,78 para R$ 85.562,67.

Ocorre que o defendente ao ser cientificado asseverou que nao recebeu os novos demonstrativos
analiticos (por item), tendo em vista que lhe foi enviado via postal, a Informacao Fiscal do
Auditor apenas com os novos demonstrativos com resumos mensais dos valores que
remanesceram, apds a redugao efetuada.

Ao analisar a mencionada Informacgao Fiscal, fls. 113 a 115 observo que de fato ndo foram
anexados quaisquer demonstrativos analiticos, inclusive no CD de fl. 129, além do que na
posterior manifestacdo do autuante consta o seguinte: “Informo ter disponibilizado os dados
apurados, quando da informagado fiscal e também do cumprimento da diligéncia solicitada pelo
Consef. Informo também que dados outros ficaram armazenados na Infaz/llhéus na Pasta
Publica, como de praxe, ndo disponibilizados quando da extingdo”.
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Dai concluo assistir razdo ao autuado pois o proprio autuante asseverou que ao defendente fora
dada copia da Informacao fiscal, que observo conter apenas o demonstrativo de débito, conforme
se verifica a fl. 98 a 99. Ainda de acordo com a afirmativa do autuante os demais dados foram
inseridos na Pasta Publica, da Infaz 1lhéus, e, ndo mais € possivel disponibiliza-los em razao da
extingdo da mencionada Inspetoria.

Portanto, ndo ha outra conclusdo possivel sendo acatar os valores reconhecidos pelo sujeito
passivo na apresentagdo da defesa, no valor de R$ 39.251,68, conforme demonstrativo de débito as
fls. 44 a 4s5.

Quanto aos demais argumentos relacionados ao mérito trazidos na peca defensiva observo que os
mesmos nao se relacionam a questdo ora debatida pois dizem respeito a auditoria de
levantamento quantitativo de estoque.

No que diz respeito a alegacdo de que a multa aplicada ¢ desproporcional e confiscatoria,
observo que a mesma se encontra prevista no artigo 42, inciso VII, alinea “a” da Lei n° 7.014/96,
portanto legal. Quanto ao alegado carater confiscatério, ndo pode ser apreciada por este o6rgao
julgador administrativo, a teor do disposto no art. 167, I, do RPAF/99.

Por outro lado, ¢ vedado aos 6rgaos administrativos de julgamento deixar de aplicar as regras que
compdem o ordenamento juridico-tributario, nos termos do que estabelece o art. 167 do RPAF/BA,
baseado, apenas, no argumento de que houve violagdo a regras ou principios constitucionais.

No que diz respeito ao pedido formulado pelo sujeito passivo referente ao reconhecimento da
suspensao da exigibilidade do crédito tributario esclarego que o processo ja se encontra nesta
condigdo, assim permanecendo até o julgamento definitivo neste Conselho.

Ante 0 exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infrag¢do, no valor de no valor de
R$ 39.251,68, conforme demonstrativo de débito as fls. 44 a 45.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 089604.0007/18-4, lavrado
contra DALNORDE COMERCIO IMPORTACAO E EXPORTACAO DE ALIMENTOS LTDA., devendo
o autuado ser intimado para efetuar o pagamento do imposto no valor de RS 39.251,68, acrescido
da multa de 60%, previstas no art. 42, inciso VII, alinea “a”, da Lei 7.014/96 e dos acréscimos legais.
Esta Junta de Julgamento Fiscal recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do art. 169, inciso I, alinea “a” do RPAF//99, aprovado pelo Decreto n°® 7.629/99,
alterado pelo Decreto n° 18.558/18, com efeitos a partir de 18/08/18.

Sala virtual das Sessdes do CONSEF, 11 de abril de 2024.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA — PRESIDENTE

MARIA AUXILIADORA GOMES RUIZ — RELATORA

JOSE CARLOS COUTINHO RICCIO - JULGADOR
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