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EMENTA: ICMS. 1. DIFERENCA DE ALIQUOTAS.
AQUISICOES INTERESTADUAIS DE MATERIAIS DE USO E

CONSUMO. FALTA DE PAGAMENTO. Infracdo

devidamente = comprovada e  reconhecida. 2.
LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE ESTOQUES.
SAIDAS E ENTRADAS DE MERCADORIAS SEM OS
DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS. EXERCICIO

FECHADO. LANCAMENTO DO IMPOSTO. Constatadas
diferencas tanto de saidas como de entradas de
mercadorias, ha de ser cobrado o valor de maior
expressdo monetdria, no caso o das entradas, nos
exercicios de 2008 e 2009. A diferenca das quantidades
de entradas de mercadorias apurada mediante
levantamento quantitativo de estoques indica que o
sujeito passivo, ao deixar de contabilizar as entradas,
efetuou os pagamentos de tais entradas com recursos
decorrentes de operacdes também ndo contabilizadas.
Os argumentos trazidos pelo contribuinte ndo

conseguiram elidir a autuagdo. 3. ANTECIPACAO
TRIBUTARIA PARCIAL. FALTA DE PAGAMENTO DO
IMPOSTO POR ANTECIPACAO PARCIAL, NAS
AQUISICOES DAS MERCADORIAS. SAIDAS TRIBUTADAS
NORMALMENTE. DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO

ACESSORIA. MULTA. Infragdo ndo contestada. Auto de
Infracdo PROCEDENTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo ora apreciado foi lavrado em 30 de setembro de 2013 e refere-se a cobranga de
R$ 24.807,17, a titulo de ICMS e multa, bem como multa no percentual de 60% e 70%, pela
constatacdo das seguintes infracoes:

INFRACAO 1. Falta de recolhimento do ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas internas e
interestaduais, nas aquisi¢des de mercadorias de outras unidades da Federacdo e destinadas a
consumo do estabelecimento, no valor de R$ 81,03, além da multa de 60%, fato ocorrido nos meses
de fevereiro, abril e maio de 2009.

INFRACAO 2. Multa percentual sobre a parcela do ICMS que deixou de ser paga por antecipacio
parcial, referente as aquisi¢des de mercadorias provenientes de outras unidades da Federacao
adquiridas com fins de comercializagdo e devidamente registradas na escrita fiscal, com saida

posterior tributada normalmente, nos meses de marco, maio e setembro de 2009, totalizando R$
69,96.

INFRACAO 3. Falta de recolhimento do ICMS constatado pela apuracdo de diferencas, tanto de
entradas como de saidas de mercadorias, sendo exigido o imposto sobre a diferenca de maior
expressao monetdaria (a das operagdes de entradas), com base na presuncdo legal de que o sujeito
passivo, ao deixar de contabilizar as entradas, efetuou o pagamento das mesmas com recursos
provenientes de operagdes de saidas de mercadorias realizadas anteriormente e também ndo
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contabilizadas, no mesmo exercicio, fato apurado em relagdo aos anos de 2008 e 2009, totalizando
R$ 24.656,18, multa de 70%.

Tempestivamente, a autuada apresentou impugnagdo ao lancamento constante as fls. 965 a 967,
onde argiii em sua defesa, que ndo concorda com o que foi levantado, relativamente a infracdo 3,
esclarecendo que toda a movimentagdo fiscal da empresa foi escriturada e constam nos livros
fiscais e nas suas respectivas obrigacdes acessOrias do periodo, comprovados com o0s
demonstrativos auxiliares de entradas e saidas, livros fiscais, balan¢o patrimonial e DIPJ’s do
periodo de 2008 e 2009, conforme documentos que acosta aos autos.

Quanto as demais infragdes, as reconhece, indicando que os argumentos de direito preservam a
boa inten¢do da empresa requerente, que cumpriu e estd cumprindo com todas as suas obrigagdes
para com a Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia.

Informacdo fiscal prestada as fls. 972 e 973 pela autuante argumenta que o contribuinte nio
acrescentou nenhuma informagdo, documentos ou dados que invalidassem os levantamentos
obtidos através das informagdes enviadas por ele proprio, apenas teceu comentdrios quanto aos
seus registros e informacodes fiscais. Como a fiscalizacao utilizou os dados registrados e enviados
para a SEFAZ pelo contribuinte, através do sistema SINTEGRA, as informacdes prestadas apenas
reforcam a efetividade da apuragdo.

Por tais razdes, entende que o langcamento deva ser julgado procedente, ndo se acatando a
alegacao defensiva.

VOTO

O langamento constitui-se em trés infragdes arroladas pela fiscalizacdo, das quais apenas a de
nimero 3 é objeto de contestacdo pela empresa autuada: Falta de recolhimento do ICMS
constatado pela apuracdo de diferencas, tanto de entradas como de saidas de mercadorias, sendo
exigido o imposto sobre a diferenca de maior expressao monetaria (a das operacdes de entradas),
com base na presun¢do legal de que o sujeito passivo, ao deixar de contabilizar as entradas,
efetuou o pagamento das mesmas com recursos provenientes de operacdes de saidas de

mercadorias realizadas anteriormente e também nao contabilizadas, no mesmo exercicio.

A mesma decorre da realizacdo de levantamento quantitativo por espécie de mercadorias em
exercicio fechado, em relacdo ao qual entendo pertinente, inicialmente, fazer algumas
observacoes.

Os fatos geradores s6 podem decorrer da realizacdo dos aspectos previstos na norma de
incidéncia, uma vez que as relacdes juridicas devem pautar-se pelos critérios de segurancga e
certeza, sendo defeso os lancamentos tributarios embasados em simples suposicdes, em virtude
dos principios da tipicidade cerrada e da legalidade. O tributo s6 pode incidir sobre fatos reais.
Para que haja a tributacdo, necessdrio se torna a existéncia de prova da ocorréncia do fato
gerador, a qual deve demonstrar de forma insofisméavel a efetiva ocorréncia dos fatos tributdveis,
naquilo que a doutrina denomina de principio da verdade material.

O exame em questao demanda apenas e tdo somente, andlise de questdo material, vez se tratar de
matéria eminentemente fética, e conseqiientemente, necessita da prova, conforme ja afirmado
anteriormente. Ao longo do processo, nos demonstrativos elaborados e acostados ao feito, foram
apresentados itens de mercadoria em relacdo aos quais a autuante apontou omissdes, tendo o
autuado na sua defesa simplesmente apresentado argumentos que nao contestaram a acusagio
fiscal de forma objetiva.

De igual forma, o levantamento quantitativo por espécie de mercadorias em exercicio fechado,
conforme realizado pela autuante, e que resultou nas omissdes apuradas de mercadorias
tributdveis sem a emissdo dos respectivos documentos fiscais, foi realizado em conformidade
com a legislacdo.
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Isso diante do fato de tal procedimento de auditoria de estoques estar previsto no artigo 60, inciso
11, do RICMS/97, entdo vigente a época dos fatos geradores, e encontrar-se disciplinado na Portaria
n° 445/98 e tem como objetivo “conferir as entradas e saidas de mercadorias do estabelecimento
de contribuinte, num determinado periodo, tomando-se como pontos de referéncia os inventdrios
inicial e final do periodo considerado, levando-se em conta tanto as quantidades de mercadorias
como a sua expressdo monetdria’.

O procedimento fiscal que redundou no lancamento, pode ser resumido em uma férmula das
quantidades fisicas de entradas e saidas de cada mercadoria no exercicio, bem como daquelas
existentes nos estoques inicial e final (estoque inicial + entradas — estoque final = saidas reais),
sendo que o resultado da equacdo deve ser comparado com as quantidades da mesma mercadoria
saidas do estabelecimento por meio de notas fiscais, a fim de se verificar a ocorréncia, ou ndo, de
diferencas nas entradas ou nas saidas de mercadorias.

Dai podemos ter trés resultados. Se o resultado for zero, inexistem diferencas; se positivo,
verifica-se omissdao de saidas; caso negativo hd omissdo nas entradas de mercadorias. Na
situac@o dos autos, verifico que, nos exercicios de 2008 e 2009 foram apuradas tanto omissoes de
entradas quanto de saidas de mercadorias, sendo langado o valor correspondente a maior
expressdo monetdria, nos dois exercicios o das entradas, ou seja, a cobranga deu-se por
presuncao.

Sabido é que a ado¢@o de tal mecanismo (presuncdo), para a verificagdo da caracterizagdo da
hipétese de incidéncia tributdria, ndo € conduta estranha ao Direito Tributario. Para tanto,
legitima-se a busca, pela Autoridade Fiscal, da existéncia de determinados fatos, a principio
estranhos aqueles para deles verificar a ocorréncia de outros fatos estes sim 0s que interessam -
os quais ndo foram de inicio diretamente comprovadas. Nao se coloca a margem do
conhecimento, portanto, a verificacdo da efetiva ocorréncia de tais fatos. Apenas a sua
comprovacgao é que se faz de forma indireta. Legitima-se, com isso, a aplicacdo das presungdes
legais em matéria tributaria. Por 6bvio que a forca de uma presun¢do deve ser ponderada pela
observancia dos principios que proporcionem a seguranga juridica do contribuinte a exemplo do
da ampla defesa e o devido processo legal, o que no caso em comento, ocorreu de forma
cristalina, conforme ja abordado anteriormente.

Dessa forma, a presun¢do adotada como base para a autuacdo possui a necessaria base legal e foi
corretamente aplicada, frente ao resultado do levantamento realizado, ndo importando o trabalho
fiscal em qualquer violagdo a principios basicos do processo administrativo fiscal que tenham
causado prejuizo ao contribuinte, além de que a presuncdo adotada como base para a autuagao
possui a necessdria base legal, repito, e foi corretamente aplicada, diante do resultado do
levantamento realizado.

Por outro lado, € pacifico o entendimento de que os fatos geradores do ICMS s6 podem decorrer
da realizacdo de todos os aspectos previstos e tipificados na norma de incidéncia, uma vez que as
relacdes juridicas devem pautar-se pelos critérios de seguranca e certeza, sendo defeso os
lancamentos tributdrios embasados em simples suposi¢des, em virtude dos principios da
tipicidade cerrada e da legalidade, reitere-se mais uma vez.

Ou seja: o tributo s6 pode incidir sobre fatos reais, quando estes se consideram relevantes
juridicamente, assim, mister se faz ressaltar que para ocorrer a tributacdo necessdria se torna a
existéncia de prova do fato gerador, a qual deve ter o conddo de demonstrar a efetiva ocorréncia
dos fatos tributdveis.

Assim, se a hipétese de incidéncia do tributo se originar do legislador, tal fato caracteriza a
presuncao legal, a qual sé pode ser estabelecida pela lei, sendo que neste caso, inverte-se a regra
processual de que quem acusa deve provar o fato, ocorrendo, pois, a denominada inversdao do
onus da prova.

Em tais casos, tal inversdo se verifica quando, compete ao sujeito passivo o 6nus de provar que
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nao houve o fato infringente, onde ressalte-se que sempre essa inversao se origina da existéncia
em lei de uma presuncdo relativa, pois, com excecdo da existéncia de uma presuncdo tipificada
em lei, o 6nus da prova caberd sempre a quem acusa.

Como dito, o tributo sé pode incidir sobre fatos reais. Para que haja a tributacdo, necessdrio se
torna a existéncia de prova da ocorréncia do fato gerador, a qual deve demonstrar de forma
insofismdvel a efetiva ocorréncia dos fatos tributdveis, naquilo que a doutrina denomina de
principio da verdade material.

Ou seja: a presuncdo € o resultado de um processo mental, resultante da associagdo que se forma
entre determinado fato conhecido (fato-base) cuja existéncia € certa, e um fato desconhecido,
cuja existéncia € provavel (fato presumido), mas que tem relagdo direta com aquele.

Assim, temos a presungao legal, que sé pode ser estabelecida pela lei, sendo classificada em
presuncdo absoluta (Juris et de Jure) ou relativa (Juris Tantum), onde a primeira ndo admite
prova que possa contrariar o fato presumido e a segunda pode ser desmentida mediante prova
que a desmonte.

Em outras palavras: a autuagdo embasa-se em uma presungdo legal, que possui o cardter de
relativa, aceitando a prova que a contradite, diante da possibilidade de que o sujeito passivo
possa contrapor-se ao lancamento, e, através dos meios e elementos de prova disponiveis, possa
demonstrar que ndo cometeu a infracdo que lhe foi imputada via lancamento.

A legislacao estadual do ICMS, em especial o artigo 4°, § 4° da Lei n°® 7.014/96, determina que
considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento em que o fato da escrituragao
indicar saldo credor de caixa, suprimentos a caixa ndo comprovados ou a manutencao, no
passivo, de obrigacdes ja pagas ou inexistentes, bem como a existéncia de entrada de
mercadorias ndo contabilizadas ou de declaracio de vendas pelo contribuinte em valores
inferiores as informacdes fornecidas por instituicdes financeiras e administradoras de cartdes de
crédito, implicam em presuncao de omissao de saidas de mercadorias tributdveis sem pagamento
do imposto, ressalvada ao contribuinte a prova da improcedéncia da presungao.

Além do mais, o levantamento fiscal foi realizado com base nos arquivos e dados fornecidos pela
propria empresa autuada, a qual deve zelar pela fidedignidade dos dados neles constantes, que
devem espelhar de forma fiel os langamentos ocorridos nos diversos livros fiscais, e para isso
deve estruturar-se e organizar-se para exercer um controle sobre as operacdes que pratica em
cada estabelecimento.

Frente aos argumentos constantes das alegacOes defensivas, verifico e reitero que o
procedimento de auditoria foi elaborado dentro dos preceitos legais e baseado nas informagdes
fiscais e econOmico-fiscais produzidas pelo proprio contribuinte e, por obrigacdo legal,
transmitidas ao fisco, as quais devem espelhar, com fidelidade, a sua movimentacdo comercial.

Por outro lado, conforme ji4 mencionado anteriormente, tratando-se de presuncdo relativa,
poderia o sujeito passivo, quando da apresentacdo de sua peca defensiva, trazer ao feito
elementos que descaracterizassem a autuagdo, apontando erros ou equivocos eventualmente
cometidos pela autuante, caso existissem, o que nao o fez, inclusive a documentagdo acostada
aos autos por ocasido da apresentacdo da defesa em nada contribuem a seu favor. Desta forma,
diante da falta de qualquer contestacdo consistente trazida pela empresa autuada, mantenho a
autuacgdo tal como realizada.

Quanto as infracdes 1 e 2 ndo foram contestadas, muito ao contrdrio, o sujeito passivo na sua
impugnacdo reconheceu o seu cometimento. Por tal razdo, e respaldado pelo artigo 140 do
RPAF/99, o qual determina que o fato alegado por uma das partes, quando a outra ndo o contestar,
serd admitido como veridico se o contrdrio ndo resultar do conjunto das provas, julgo as
infracdes 1 e 2 igualmente procedentes.

Dessa maneira, o Auto de Infragcao € julgado totalmente PROCEDENTE.

ACORDAO JJF N°0011-06/14 4



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

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 6* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 277829.0043/13-3 lavrado contra RPL
ROLAMENTOS PAULISTA LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do
imposto no valor total de R$24.737,21, acrescido das multas de 60% sobre R$81,03 € 70% sobre
R$24.656,18, previstas no art. 42, incisos II, "f" e 1II, da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais, além
da multa percentual no valor de R$69,96, prevista no inciso II, "d", do mesmo diploma legal
citado, com os acréscimos moratorios previstos pela Lei n°® 9.837/05.

Sala de Sessdes do CONSEF, 18 de marco de 2014.

ALVARO BARRETO VIEIRA - PRESIDENTE

VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

JOAO VICENTE COSTA NETO - JULGADOR
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