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A.LN° - 2691023002/16-9

AUTUADO - ULTRAFARMA COMERCIO E REPRESENTACOES LTDA.
AUTUANTE - OSVALDO SILVIO GIACHERO

ORIGEM - INFAZ GUANAMBI
PUBLICACAO - INTERNET - 31.10.2016

RELATORIO

6* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF 0108-06/16

EMENTA: ICMS. 1. IMPOSTO LANCADO E RECOLHIDO A
MENOS. O contribuinte possui o livro de apuragdo para
elidir o langamento, caso o lancamento fosse
equivocado. As provas, nos quais o autuante baseou o
lancamento, encontram-se em poder do contribuinte. Se
o fato € controverso e a parte dispde da prova mas ndo a
apresenta, importa em presungio de veracidade da parte

contrdaria Infragdo 1 procedente. 2. ALIQUOTA.
OPI::RAC(N)ES ESCRITURADAS EM LIVROS ’FISCAIS
PROPRIA. ERRO NA DETERMINACAO DA ALIQUOTA.

Tratam-se de documentos regularmente escriturados, e
neste caso, dispensada a apresentacdo das notas fiscais
no processo, vez que de posse do contribuinte. Da
mesma forma do quanto foi apreciado na primeira
infracdo, e disposto no art. 142 do RPAF, bastaria ao
impugnante apresentar os documentos fiscais com a
correcdo das aliquotas, ou comprovar a inexisténcia em
sua escrituracdo, mediante o livro registro de entradas.

Infracdo 2 procedente. 3. ANTECIPACAO TRIBUTARIA.
AQUISICOES INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS
ENQUADRADAS NO REGIME DE SUBSTITUICAO
TRIBUTARIA. PAGAMENTO DO IMPOSTO A MENOS.

Embora tenha tido ao seu dispor todos os
demonstrativos analiticos, com as respectivas notas
fiscais, ndo logrou apresentar quaisquer erros no
levantamento efetuado pelo autuante. Infracdo 3
procedente. 4. OBRIGACOES ACESSORIAS.
DESCUMPRIMENTO. a) FALTA DE REGISTRO DE NOTAS
FISCAIS ELETRONICAS. MULTA. 4. Os dados das notas
constam no CD com o titulo NOTA FISCAL NAO
REGISTRADA, possibilitando amplo acesso aos dados e
consequentemente a defesa. Assim, caso constatado que
determinada nota foi registrada, bastaria apresentar
copia da folha do respectivo registro no livro de
entradas, mas ndo o fez. Infracdo 4 procedente. b) O
demonstrativo também foi entregue ao contribuinte
mediante CD, onde consta a planilha com o titulo DMA.
Bastaria para tal, apresentar o erro do levantamento
efetuado, ja que este foi feito com base na escrituragao
regular, de posse do impugnante. Infracdo 5 procedente.
Auto de infracdo PROCEDENTE. Decisdo uninime.

Por meio do presente Auto de Infracdo, lavrado em 01/06/2016, foi langado imposto e multa por
descumprimento de obrigacdes acessoérias, no valor total de R$83.198,62 conforme infragdes

adiante descritas:
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1 - Recolheu a menos o ICMS em decorréncia de desencontro entre os valores do imposto
recolhido e o escriturado no livro de apuracdao do imposto, sendo langado o valor de R$23.407,94
acrescido de multa de 60%.

2 - Recolheu a menos o ICMS em razdo de aplicacdo de aliquota diversa da legislacao prevista na
legislacdo, na saida de mercadorias regularmente escrituradas, sendo lancado o valor de
R$3.941,31, acrescido de multa de 60%.

3 - Efetuou o recolhimento a menos do ICMS por antecipacdo, na qualidade de sujeito passivo por
substituicdo, referente as aquisicdes de mercadorias provenientes de outras unidades da
Federacdo, sendo langado o valor de R$52.952,62, acrescido de multa de 60%.

4 - Deu entrada no estabelecimento de mercadorias ndo tributdveis sem o devido registro na
escrita fiscal, sendo lancada a multa no valor de R$1.916,75. 5 - Declarou incorretamente dados nas
informacdes econdmico fiscais apresentadas por meio da DMA (Declaragdo e Apuragdo Mensal
do ICMS) sendo langada multa no valor de R$980,00.

A fl. 23/29, apresenta-se a defesa onde o impugnante inicialmente aduz que, o auto de infracio
estd viciado com nulidades absolutas, haja vista, que infringiu o artigo 39 do Regulamento do
Processo Administrativo Fiscal - RPAF, pois deixou de fazer a juntada das notas fiscais e
documentos ali aduzidas, aos autos, dificultando assim o principio constitucional da ampla
defesa e do contraditorio, e que desta forma, o lancamento € nulo de pleno direito.

Faz significativa exposicdo doutrindria a respeito da nulidade do lancamento tributdrio,
invocando principios constitucionais e do processo administrativo. Que em matéria de fato ndo
basta argumento. Que € necessdria a prova para que sobre ela forme o juiz a sua conviccao. Que
o Onus da prova incumbe a quem alega (art. 333, inciso I, do CPC), haja vista a Constitui¢do, assim
como a Declaracao Universal dos Direitos do Homem garantirem a presunc¢do da inocéncia e tal
regra € valida também em relacdo a questdes de natureza tributaria.

Que o simples indicio de infracdo ndo autoriza a fiscalizacdo a lavrar um auto de infragcao
arrimado apenas na suposicao (presuncdo ndo contemplada em lei) de que houve o ilicito, sob
pena de se estar tentando cobrar um imposto que nao se sabe se realmente € devido, pois com
exce¢do da presungdo legal, hialinamente tipificada, até a prova material concreta do fato
infringente, a qual ratificaria o ilicito praticado e, qualquer fato ocorrido que se fulcra apenas em
mera suposi¢do (presun¢do), que, se ndo estiver tipificada em lei, ndo tem valor probante para
arrimar qualquer exigéncia concernente a repercussao tributdria relativa a obrigagcdo principal,
porquanto como ja foi dito, € condi¢do sinequa non para a presuncio ser legal, que a mesma
esteja disciplinada em lei, sob pena de ser considerada apenas uma suposicao.

Que tendo oferecido suas razdes de defesa, estribadas nos fundamentos féticos e juridicos acima
delineados, corroborados com a documentacdo inclusa, requer a nulidade total do Auto de
Infracdo. Protesta provar o alegado por todos os meios de provas tteis em direito, mormente,
pela juntada de novos documentos, aditamento da presente, € o que, desde j4, fica requerido.

O autuante apresenta informacao fiscal as fls. 35/36, € quanto a falta de juntada das notas fiscais e
demais documentos pertinentes, aduz que a defesa faltou com a verdade, pois as notas fiscais
apuradas nesta auditoria sdo exclusivamente de natureza eletronica, e que na folha 20 deste
processo estd o CD com o arquivo eletronico de todas as notas fiscais consideradas, bem como as
planilhas de cada infra¢do apontada, e ainda que na folha 07, consta o recibo de entrega de copia
do mesmo CD a autuada quando de sua ciéncia, estando cada arquivo criptografado pelos
nimeros de série anotados nesta mesma folha. Os demais papéis de trabalho estdo apensos ao
presente Auto de Infracdo. Discorre em seguida sobre as questdes doutrindrias abordadas na
defesa, como os principios da razoabilidade, da legalidade e da verdade material.

Por fim, sustenta que ao contrério do que afirma a defesa, o langcamento néo s trata de presuncao,
e sim de imposto recolhido a menor, de falta de registro de notas fiscais e de dados
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incorretamente declarados, tudo demonstrado pelo autuante, fazendo prova concreta do fato
gerador e dos equivocos cometidos.

vVOTO

A defesa do presente lancamento tributédrio, pede a sua nulidade total, alegando a auséncia de
provas, argiiindo descumprimento dos principios da razoabilidade, da verdade material e da
legalidade, e que a “fiscalizacdo lavrou um auto de infracdo arrimado apenas na suposicdo
(presungdo ndo contemplada em lei) de que houve o ilicito, sob pena de se estar tentando cobrar
um imposto que ndo se sabe se realmente é devido”.

O autuante, por outro lado, sustenta que as provas estdo acostadas ao processo, € que na “folha
20 estd o CD com o arquivo eletronico de todas as notas fiscais consideradas, bem como as
planilhas de cada infragcdo apontada, e ainda que na folha 07, consta o recibo de entrega de
copia do mesmo CD a autuada quando de sua ciéncia’.

Compulsando os autos, constato que a fl. 7 hd um Termo Prévio de Autuacgao Fiscal, de 7 de Abril
de 2016, onde o autuante concede prazo de 20 dias para a revisdo dos demonstrativos de débitos
contidos no CD anexo, com o intuito de elidir futura autuacdo fiscal. A fl. 8, ja consta recibo de
entrega de arquivo em midia digital recebido pelo impugnante em 02/06/2016 ja em data posterior
a lavratura do auto de infracdo, onde foi oferecida ao contribuinte a segunda oportunidade de se
defender, conforme o fez.

Possivelmente o impugnante se baseia em sua defesa acerca das nulidades por falta de provas,
nio porque ndo tenha recebido os demonstrativos que embasam o lancamento, visto ser
irrefutdvel o recebimento do CD com todo o levantamento que resultou na autuacido, mas
possivelmente por ndo ter juntado os documentos que lastrearam os valores constantes nos
demonstrativos. No entanto, conforme veremos, quando se trata de documentos escriturados pelo
préprio contribuinte, ndo faz-se necessdrio o autuante trazer cOpias de todos os livros e
documentos fiscais, visto serem documentos autorizados e controlados pelo fisco e em poder do
contribuinte. As provas apresentadas, no caso os demonstrativos com todos os indicadores de
onde foram retirados os dados para o lancamento ji sdo suficientes para embasamento das
infragdes e ainda nos termos do art. 334, 1II, do Novo Cdédigo de Processo Civil, ndao se faz
necessdria a prova em cujo favor milita presuncdo legal de existéncia ou veracidade. Assim, é
que no caso de eventual imposto lancado e nao recolhido sequer precisa demonstrativo de
calculo, bastando que na descri¢c@o da infracdo se indique o més de apuragdo referido.

Assim, o lancamento tributdrio goza de presun¢do de veracidade, e o fisco s6 precisa apresentar
provas que ndo estejam sob o controle dos registros fiscais, € apenas como foi 0 caso, necessita
fazer a descricdo dos fatos pormenorizados, acompanhados dos indicativos de onde foram
retirados, conforme consta no CD entregue ao contribuinte, cabendo em sua defesa, demonstrar
que os dados do langcamento estdo em desacordo com a sua escrituracdo. Assim, a titulo de
exemplo, se o autuante encontra em circulacao notas fiscais frias emitidas pelo contribuinte, deve
obviamente fazer prova desta emissdo, apresentar copias no processo, assim como entregar ao
contribuinte para se defender. Quando se trata de uma nota fiscal registrada com digamos, uma
aliquota errada, imposto destacado a menor, isen¢do indevida, ndo requer a apresentac¢io da nota,
mas tdo somente seus dados, numero, data, valor, etc., pois do contrdrio estaria a carrear ao
processo até dezenas de milhares de documentos, que estdo sob pleno controle do contribuinte, e
ao alcance da sua defesa. Vejamos entdo os itens do auto de infragdo.

O primeiro lancamento, de recolhimento a menos do ICMS, por desencontro entre valores
recolhidos e os escriturados na apuragdo, cujo demonstrativo estd a fl. 9, dispensa a apresentacao
das provas arguidas por parte da defesa, visto ter sido efetuado com os documentos que estio de
posse do préprio contribuinte (livro de apuragdo do imposto e DAE de pagamento), que fazem
prova contra ele, ndo sendo necessdrio a apresentacdo de tais provas ao contribuinte, vez que ele
préprio ja as possui, e assim, o langcamento estd baseado em documentos fiscais idoneos em
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poder do impugnante, e por isso, bastando para tal, neste caso em lide, que em sua defesa
apresentasse o registro de apuracdo dos meses de fevereiro, marco e junho de 2013, e outubro de
2014, assim como os documentos de pagamento, para demonstrar que ndo ha valores lancados e
recolhidos a menos, conforme vaticina a infragao.

A este respeito, vejamos o que diz o RPAF, art. 142:

Art. 142. A recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento probatério de que
necessariamente disponha importa presungdo de veracidade da afirmagdo da parte contrdria.

Assim, quando se trata de prova que apenas o fisco dispde, necessdria a apresentacdo destas no
processo, assim como ao autuado, para o exercicio da ampla defesa e do contraditério. Houve
apenas a negativa do cometimento da infracdo com a justificativa da auséncia de provas. No
entanto o contribuinte possui o livro de apuracdao para elidir o langamento, caso fosse
equivocado. No entanto, tais provas, nos quais se baseou o autuante, encontram-se em poder do
contribuinte, € como reza o art. 142, se o fato é controverso e a parte dispde da prova mas nao a
apresenta, importa em presun¢do de veracidade da parte contréria. Infracdo 1 procedente.

A infracdo 2, decorrente do recolhimento a menos em razdo de erro na aplicacdo de aliquota
diversa nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas, estio demonstradas conforme fl. 15
do processo; analisando o CD em anexo a fl. 20, que foi entregue ao contribuinte, igualmente
consta tal demonstrativo, com o titulo DEBITO A MENOR, em que aparecem as notas fiscais, o
ICMS lancado em sua escrituracdo e o que foi efetivamente destacado na NF-e; tratam-se de
documentos regularmente escriturados, e neste caso, dispensada a apresentacio das notas fiscais
no processo, vez que de posse do contribuinte. Da mesma forma do quanto foi apreciado na
primeira infracdo, e disposto no art. 142 do RPAF, bastaria a0 impugnante apresentar seus livros
fiscais demonstrando a correcdo das aliquotas ou inexisténcia de tais notas em sua escrituracao,
mediante o livro registro de entradas, mas ndo o fez. Infracdo 2 procedente.

Na infracdo 3, o demonstrativo sintético desta infracao estd a fl. 10, e no CD consta os demais
demonstrativos analiticos da infracdo na planilha intitulada ANTEC TOTAL, onde consta
pormenorizadamente os valores calculados nota a nota, e os totais mensais e respectivos valores
que foram pagos, o que permitiu ao impugnante o exercicio da ampla defesa, seja quando
poderia contestar determinadas notas fiscais e o célculo respectivo, seja quando poderia contestar
os valores atribuidos como pagamento, apresentando se fosse o caso, os recibos de pagamento.
Assim, embora tenha tido ao seu dispor todos os demonstrativos analiticos, com as respectivas
notas fiscais, ndo logrou apresentar quaisquer erros no levantamento efetuado pelo autuante.
Infracdo 3 procedente.

A infracdo 4 foi uma multa por descumprimento de obrigacdo acessdria, no caso, notas fiscais
eletronicas sem o devido registro na escrita fiscal. Fossem por exemplo, notas fisicas capturadas
no transito de mercadoria, notoriamente precisariam ser anexadas ao processo, com fornecimento
de cdpias ao contribuinte; neste caso, sao notas fiscais eletronicas, e os dados destas notas que
constam no CD com o titulo NOTA FISCAL NAO REGISTRADAS, possibilitando amplo acesso aos
dados e consequentemente a defesa. Assim, caso constatado que determinada nota foi registrada,
bastaria apresentar cépia da folha do respectivo registro no livro de entradas. Infracdo 4
procedente.

A infracdo 5 também € um lancamento por descumprimento de obrigagdes acessoria; neste caso,
houve uma declaracdo de dados incorretos na DMA conforme demonstrativo de fl. 19, onde
constam as divergéncias entre os valores da EFD e os da DMA, e a respectiva quantia divergente.
Neste caso, o demonstrativo também foi entregue ao contribuinte mediante o CD, onde consta a
planilha com o titulo DMA. Bastaria para tal, apresentar o erro do levantamento efetuado, ja que
este foi feito com base na escrituragdo regular, de posse do impugnante. Infragcdo 5 procedente.

Por fim, importante ressaltar, que o autuante entregou ao impugnante os demonstrativos com as
infragdes constatadas, antes mesmo da autuacdo, uma pratica que embora ndo normatizada no
ambito da SEFAZ, serve como modelo da sua louvavel demonstracao de apreco ao principio da
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ampla defesa, e ao da eficiéncia do lancamento, ja que se oferece a possibilidade prévia de se
corrigir eventuais erros materiais da auditoria. No caso em lide, o impugnante além de ndo ter
aproveitado a intimacdo prévia, apos a efetivacdo do langamento tributdrio, limitou-se a arguir a
auséncia de provas das infracdes, o que demonstrou ser totalmente inveridica, visto o CD
apresentado conter todos os demonstrativos necessarios a defesa, e as provas que podiam elidir
as infragdes estarem disponiveis com o proprio impugnante.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA do auto de infragdo.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 6* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n°® 269102.3002/16-9, lavrado contra
ULTRAFARMA COMERCIO E REPRESENTACOES LTDA. - EPP, devendo ser intimado o autuado
para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$80.301,87, acrescido da multa de 60%, prevista
no art. 42, incisos 1II, “a”, “b” e “d” da Lei n° 7.014,95, além das multas por descumprimento de
obrigacdes acessorias no valor de R$2.896,75, previstas nos incisos XI e XVIII, “c”, alterada pela

Lei n° 8.534/02, do mesmo diploma legal, com os acréscimos moratérios previstos pela Lei n°
9837/05.

Sala das Sessdes do CONSEF, 27 de setembro de 2016.

TERESA CRISTINA DIAS CARVALHO — PRESIDENTE EM EXERCICIO

ILDEMAR JOSE LANDIN — RELATOR

EDNA MAURA PRATA DE ARAUJO - JULGADORA
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