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EMENTA: ICMS. 1. CREDITO FISCAL. a) UTILIZACAO
INDEVIDA. DEVOLUCAO DE  MERCADORIAS
EFETUADAS POR CONSUMIDOR FINAL SEM A DEVIDA

COMPROVACAO. Argumentos defensivos nao foram
capazes de elidir a imputacdo. Falta de prova da
ocorréncia efetiva de devolucdes, diante do fato da
autuante trazer declaracdes de clientes negando que
tivessem inclusive adquirido as mercadorias junto ao
estabelecimento e/ou devolvidos os produtos adquiridos
conforme consta em documentacdo apresentada pela
empresa.  Infracdo  mantida. b) FALTA DE
APRESENTACAO DO DOCUMENTO COMPROBATORIO
DO DIREITO AO CREDITO FISCAL UTILIZADO. Na
incorporacdo ndo é o crédito que se transfere, e sim,
todos os direitos e obrigacdes da empresa incorporada.

Infracdo insubsistente. ¢) MERCADORIAS ADQUIRIDAS
COM PAGAMENTO DE IMPOSTO POR ANTECIPACAO

TRIBUTARIA. As provas acostadas pela defesa ndo se
mostram capazes de elidir a acusa¢do, vez ndo serem
aquelas legalmente exigidas nos instrumentos
normativos. Infracdo mantida. 2. EQUIPAMENTO
EMISSOR DE CUPOM FISCAL. IMPOSICAO DE MULTA.
Utilizacdo ou permissdo de uso de programa de
processamento de dados que possibilitasse efetuar em
sua escrita fiscal lancamentos de dados divergentes dos
registrados em  documentos fiscais. Infracdo

reconhecida. 3. ARQUIVOS MAGNETICOS. FALTA DE
ENTREGA NOS PRAZOS PREVISTOS NA LEGISLAQAO.
DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO ACESSORIA.

LANCAMENTO DE MULTA. Infracdo nao contest,ada. 4.
FALTA DE CORRECAO DOS ARQUIVOS MAGNETICOS
ENTREGUES POR FORCA DE INTIMACAO. MULTA. De
acordo com a legislacio o contribuinte usudrio de
processamento de dados estava obrigado a apresentar o
arquivo magnético do SINTEGRA contendo informacoes
das operacdes e prestacOes realizadas. Infracdo
reconhecida pelo sujeito passivo. Nao acolhidas as
questdes preliminares suscitadas. Negada a realizacdo
de diligéncia. Auto de Infracio PROCEDENTE EM
PARTE. Decisao unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo ora apreciado, foi lavrado em 29 de dezembro de 2014, e refere-se a cobranca
de crédito tributdrio no valor de R$ 494.012,96, além de multas de 60% por descumprimento de
obrigacdo acessoria, pela constatacao das seguintes infracoes:

INFRACAO 1. 01.02.17. Utilizou indevidamente crédito fiscal do ICMS a titulo de devolucio de
mercadorias efetuadas por consumidor final, sem a devida comprovacao, nos meses de fevereiro
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a dezembro de 2012 e janeiro a dezembro de 2013, no total de R$ 221.722,60, multa de 60%. Consta
a informacao da autuante de que “Constatamos um volume de créditos decorrentes de devolucoes
de consumidores sem a devida comprovagcdo em desacordo com o que determina o artigo 651 e
652 do RICMS/BA aprovado pelo Dec. 6284/97 e artigo 454 do RICMS/BA aprovado pelo Dec.
13.780/12, ocasionando saldos credores recorrente. Anexo documentos comprobatorios, através
termo de apreensdo de documentos, declaracoes e e-mail dos consumidores e envelopes com
avisos de recebimentos devolvidos. Planilhas relacdo de notas fiscais de devolugdo.
Demonstrativo mensal crédito indevido referente as notas fiscais de devolucdo dos anos de 2012
e 2013.

Aplicamos o procedimento de auditoria de circularizacdo e confrontacdo do valor da nota fiscal
eletronica relativas a devolucdo de mercadorias troca com o cupom fiscal emitido na operagdo
de compra, e constatamos o seguinte:

1 — Efetuada a circularizacdo, obtivemos como resposta de alguns consumidores a confirmag¢do
da inexisténcia de devolucdo conforme declaracoes em anexo; outros consumidores alegaram
ndo lembrar do fato; e outros se negaram a assinar qualquer tipo de declaragdo, alegando
fidelidade com a empresa; também obtivemos correspondéncia de consumidor alegando ndo ter
efetuado compras no referido periodo (documentos recebidos pela fiscalizacdo pessoalmente
(declaracoes) ou via e-mail). Niumero de cupom fiscal inexistente citado em NF-e; Valores
divergentes entre os comprovantes de devolucdo troca e o respectivo cupom fiscal citado na NF-
e’

INFRACAO 2. 01.02.05. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a mercadorias
adquiridas com pagamento de imposto por antecipacdo tributdria, no montante de R$ 50.800,20,
multa de 60%, sendo os fatos constatados nos meses de fevereiro a dezembro de 2012 e janeiro a
dezembro de 2013. A autuante informa: “Mercadorias denominadas calcados, conforme relacdo
de notas fiscais de aquisicdo e demonstrativo de crédito indevido mensal de aquisicoes de
mercadorias enquadradas no regime de substituicdo tributdria anos 2012 e 2013, anexados ao
auto”.

INFRACAO 3. 01.02.42. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS sem a apresentagdo do
competente documento comprobatério do direito ao referido crédito, no més de janeiro de 2012,
no montante de R$ 107.826,16, bem como multa de 60%, sendo que de acordo com a indicac¢do da
autuante “Identificamos escrituracdo no Livro de Apuracdo do ICMS (fl. 04) de transferéncia de
crédito fiscal sem apresentacdo do competente documento comprobatorio daquela operagdo, no
valor de R$ 107.826,16, sendo devidamente intimado para comprovagdo daquele lancamento, ndo
sido apresentado documento que comprovasse a sua regularidade. Anexo Livro de registro de
Apuracdo do ICMS do ano de 2012, copias autenticadas anexas”.

INFRACAO 4. 16.12.04. Utilizou ou permitiu o uso de programa de processamento de dados que
possibilitou efetuar, em sua escrita fiscal, lancamentos de dados divergentes dos registrados em
documentos fiscais, sendo aplicada penalidade por descumprimento de obrigacdo acessoria de R$
27.600,00. Consta a informac¢ao da autuante de ter havido “Utilizacdo de equipamento emissor de
cupom fiscal contendo programa de automacdo fiscal em desacordo com a legislacdo por falta
de destaque do imposto e consequente identificacdo da classificacdo tributdria de cada produto
comercializado, fato que possibilita efetuar dados divergentes no registro na escrita fiscal,
constantes em documento fiscal por ele emitido, dificultando a verificacdo do imposto
efetivamente devido, em virtude da constatagdo de que o contribuinte também comercializa
mercadorias com fase de tributacdo encerrada’.

INFRACAO 5. 16.12.19. Forneceu arquivo (s) magnético (s) fora dos prazos previstos na legislacao,
enviado (s) via Internet do programa Validador/Sintegra, aplicada penalidade por descumprimento
de obrigagdo acessoria de R$ 1.380,00.

INFRACAO 6. 16.12.14. Forneceu informagdes através de arquivo (s) magnético (s) exigido (s) na
legislacao tributdria, requerido (s) mediante intimagdo, com omissdo de operacdes ou prestacoes
ficando o valor da multa limitado a 1% (um por cento) do valor das operacdes de saidas e das
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prestacdes de servigos realizadas no estabelecimento em cada periodo, calculando-se a multa
sobre o valor das operagdes ou prestacdes omitidas. Imposta multa de R$ 84.684,00. Informa a
autuante: “Deixou de entregar o arquivo eletronico ou entregou em desconformidade com a
legislagcdo, ndo atender a intimacdo subsequente para a apresentacdo do mesmo ou atender sem
a inclusdo de todos os tipos de registro a que estiver obrigado, conforme intimagoes, listagens,
diagndosticos, demonstrativos de multas”.

Tempestivamente, por seus advogados, a autuada apresentou impugnacdo ao lancamento
constante as fls. 4.940 a 4.963, onde argui em sua defesa, apds resumir os fatos motivadores da
autuagdo, que como demonstrard a seguir, a autuagado fiscal em epigrafe ndo deve prosperar.

A titulo de preliminar, entende ser o lancamento nulo, de pleno direito eis que na sua lavratura
ndo foram observadas as normas previstas na legislacdo pertinente, nao restando alternativa,
sendo o seu cancelamento.

Historia que durante a acdo fiscal, a servidora fiscal lhe solicitou uma série de livros e
documentos fiscais, os quais serviram de base para o langamento do crédito tributdrio. Ademais,
pelo que se depreende, também serviram para formar a conviccdo respostas a uma
“circularizacdo” feita junto a seus clientes, e ao tomar ciéncia da autuacio, ndo recebeu os tais
documentos que nos quais a fiscalizacdo se baseou para a lavratura do Auto de Infracdo em
referéncia, tendo somente, ao tomar ciéncia da autuacdo somente recebido o Auto de Infracado e
os seguintes anexos: DEMONSTRATIVO CALCULO DAS MULTAS - discriminando, por periodo, os
valores das “saidas”, da “multa” e da “multa final”; DEMONSTRATIVO DA UTILIZACAO CREDITO
INDEVIDO MENSAL - discriminando, por periodo de apuracdo, os valores do “crédito indevido™;

RELACAO DAS NOTAS FISCAIS ELETRONICAS COM CREDITO INDEVIDO — discriminando, por
Nota Fiscal, a “data”, nimero”, “UF’, CFOP, “Valor da base de cdlculo do ICMS”, “aliquota” e
“valor do ICMS”; DEMONSTRATIVO DOS CREDITOS INDEVIDOS DAS AQUISICC)ES DE
MERCADORIAS ENQUADRADAS NO REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA - discriminando, por
periodo de apuragao, os “valores do crédito indevido mensal”’; RELACAO DAS NOTAS FISCAIS DE
ENTRADAS COM MERCADORIAS ENQUADRADAS NA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA —
discriminando, por Nota Fiscal, a “data”, nimero”, “CFOP, “descri¢cao do item”, “Valor da base de
célculo do ICMS”, e “valor do ICMS”; e TERMO DE APREENSAO E ARRECADACAO PARA JUNTADA
EM PROCESSO - cujo teor reproduz.

Invoca que na forma do inciso I, do § 3°, do artigo 31-G, do RPAF-BA, se estabelece que quando se
tratar de livros, documentos, papéis ou meios magnéticos, “a apreensdo so poderd perdurar até
a conclusdo da agao fiscal, devendo o Fisco adotar as providéncias cabiveis no sentido de
evitar que, em virtude da apreensdo, advenham atraso da escrituracdo ou cerceamento de
defesa”, e ndo poderia ser diferente, uma vez que somente através do conhecimento de todos os
elementos que embasam a autuacdo é que o sujeito passivo poderd exercer amplamente o seu
direito ao contraditorio e a ampla defesa.

Frisa que os documentos citados no “Termo de Apreensdo” ndo lhe foram entregues e, assim
sendo, resta cerceado o seu direito ao contraditério e a ampla defesa.

Diz que, conforme determina o artigo 2°, do RPAF/99, sem prejuizo de outros principios de direito,
o Processo Administrativo Fiscal € regido pelos seguintes principios: oficialidade, legalidade
objetiva, verdade material e informalismo e da garantia de ampla defesa, sendo, nos termos do
artigo 18, inciso II, do mesmo Decreto, “nulos os atos praticados e as decisdes proferidas com
pretericdo do direito de defesa”, o que leva a conclusdo de que, deve a autuacdo fiscal ora
combatida ser declarada nula de pleno direito, eis que praticada com pretericdo de garantias
processuais bdésicas, quais sejam, o contraditério e a ampla defesa, uma vez que niao foram
entregues ao contribuinte todos os elementos que embasaram a autuagdo e, se ndo observada tal
conduta, ocasionard pretericdo ao seu direito de defesa, garantida ndo sé pela legislagdo baiana
como pela propria Constitui¢do Federal (artigo 5°, LV, da CF).

Salienta descaber uma pretensa alegacdo fiscal no sentido de que, apesar da inexisténcia de
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indicacao dos dispositivos legais que embasam a Autuacdo, o mérito central do lancamento foi
compreendido, ndo havendo cerceamento de defesa, isso porque, o lancamento € ato
administrativo plenamente vinculado, solene, o qual deve observar todos os requisitos de
validade de um ato dessa natureza, dentre os quais estd o da publicidade. Nao fosse assim,
prevaleceria o afrouxamento do Principio da Legalidade Estrita, e estaria posta de lado, por total
desidia, a Moralidade que guia a atividade da Administragao.

Constatada, entdo, a falha no procedimento fiscal, outra conclusido ndo se pode chegar sendo a de
que houve, de fato, pretericao do seu direito de defesa, na medida em que nao possui a certeza de
ter violado a legislagcdo tributéria, pontua, enumerando precedentes do CONSEF que a seu ver
corroboram com o entendimento ora externado, no que se refere a nulidade do Auto de Infracao,
tais como o Acérddo JJIF 0172-05/08 e JJIF 0292-02/12, arrematando que coadunando todos os
ensinamentos da jurisprudéncia predominante com o fato em concreto sob julgamento, outra nao
€ a conclusdo de que o Auto de Infragdo em questdo foi lavrado sem subsumir, em todos os
aspectos, ao prescrito pela legislacdo tributaria e, portanto, o mesmo deve ser considerado nulo
de pleno direito.

No mérito, apds ressalvar o fato de que ainda que o Auto de Infracdo ora impugnado nao
contivesse vicios formais capazes de promover a sua anulacdo, melhor sorte ndo seria conferida
ao objeto da exigéncia fiscal em questdo, mais especificamente com relacdo as infragdes 01, 02,
03 e 06, em razdo de sua total improcedéncia, a luz da legislacao fiscal vigente e da materialidade
dos fatos.

Para a infracdo 1 indica referir-se a glosa dos créditos de ICMS apropriados em funcdo da entrada
de mercadoria no estabelecimento da a titulo de devolucdo dos produtos vendidos aos seus
clientes consumidores finais, através de Equipamentos Emissores de Cupom Fiscal — ECF.

Na otica do Fisco, os créditos apropriados seriam irregulares pelas seguintes razdes: falta de
assinatura do cliente no “comprovante de devolu¢do de mercadorias saidas através de maquina
registradora-troca”; existéncia de NF-e (DANFE) sem indicacdo do documento fiscal (cupom
fiscal) no qual seria identificado o produto devolvido; emissdo de NF-e tendo com indicacdo
nimero de cupom fiscal emitido em data superior a trinta dias; nimero de cupom fiscal
inexistente citado em NF-e; valores divergentes entre os comprovantes de devolucdo troca e o
respectivo cupom fiscal citado na NF-e; declaragdes de alguns consumidores em resposta a
circularizacdo efetuada pela fiscalizagdo, afirmando a inexisténcia de devolucdo, a ndo
lembranca do fato ou a ndo realizacio da compra, além daqueles que se negaram assinar
qualquer tipo de declaracdo e retorno de correspondéncias enviadas aos correios para 0s
consumidores (circularizacdo) contendo a informacdo daquela instituicio da devolugdo das
correspondéncias por enderegos inexistentes.

Esclarece atuar por mais de vinte anos, possuindo hoje mais de sessenta lojas préprias e de
quinhentos pontos de venda em todo o territério nacional, sendo lider em design, comunicagao e
distribuicdo, a grife figura entre as cinco maiores empresas de moda no Brasil e visando a
satisfacdo da sua exigente clientela e em respeito a legislacdo vigente (mormente o Cédigo de
Defesa do Consumidor), adota uma politica que permite aos seus consumidores efetuar a troca ou
devolucao de mercadorias em qualquer uma de suas lojas, bastando, para tanto apresentar a
mercadoria em perfeito estado e com a etiqueta fixada, além do Cupom Fiscal recebido por
ocasiao da aquisi¢ao da mercadoria.

Ocorre que, em alguns casos, o cliente ndo possui o Cupom Fiscal relativo a aquisicdo. Em tal
hipétese, diz ser feita uma busca no sistema tnico da empresa, visando identificar os dados do
documento de origem, para fins de emissdo da correspondente Nota Fiscal de entrada da
mercadoria devolvida e nos casos que deram ensejo a autuacdo ora combatida, tais
procedimentos foram adotados, sendo o tnico lapso cometido a falta de indicagdo dos dados dos
Cupons Fiscais nas Notas Fiscais emitidas.

Assegura estar juntando aos autos, midia eletronica (CD) contendo todas as informacgdes exigidas
no RICMS/BA (DOC. 02), relativamente as vendas das mercadorias devolvidas, correlacionando as
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entradas de mercadorias em devolucdo com os respectivos cupons fiscais relativos a venda
original, comprovando, desta forma, a legitimidade do crédito de ICMS em questdo, restando
suprida a auséncia das informagdes indicadas pela Fiscalizacao na nota fiscal de entrada, emitida
para o registro das devolu¢des de mercadorias em voga.

Pontua que mesmo ndo tendo observado estritamente as disposi¢cdes do artigo 653, § 2° do
RICMS/97 ou do artigo 454 do RICMS/12, a nota fiscal de entrada emitida para fins de apropriacao
do crédito de ICMS fundado na devolu¢do de mercadorias nunca poderia ser considerada inidonea
para fins de resultar nos efeitos fiscais pretendidos pela Fiscalizacdo (glosa de crédito com
aplicacdo da respectiva multa pelo suposto descumprimento de obrigacao principal).

Fala que a auséncia de dados (na nota fiscal de entrada) relativos ao cupom fiscal emitido na
venda da mercadoria devolvida ndo tem o conddo de desfigurar a operacdo de devolucdo, nem de
classificd-la como inidonea, mormente porque o controle exigido pelo Fisco para validacdao das
operacoes foi efetuado e no caso em tela, em que a operacdo original tributada é desfeita, uma
vez que a mercadoria vendida foi devolvida pelo consumidor final, a tributagdo que incidiu na
venda da mercadoria devolvida deve ser anulada, posto que tal mercadoria serd novamente
comercializada (nova venda com incidéncia do ICMS) e caso assim ndo fosse, estar-se-ia
permitindo a tributacdo em cascata (incidéncia do ICMS cumulativo), em flagrante violacdo ao
artigo 155, §2°, inciso I, da Constitui¢ao Federal, transcrito.

Destaca que o principio da ndo-cumulatividade, insculpido no artigo supracitado da Constitui¢ao
Federal, informa de maneira primordial e soberana a sistematica de apuracdo e recolhimento do
ICMS e tem por objetivo impedir a denominada tributacio em cascata, assegurando aos
contribuintes o direito de deduzir o montante do tributo ja recolhido em etapas anteriores com
aqueles devidos nas operagdes seguintes, de forma que o tributo incida efetivamente apenas
sobre a parcela que agrega o pre¢o da mercadoria ou do servigo, atingindo apenas o valor da
operacdo final.

Esclarece que, ao contrario do que foi afirmado pela autuante, ndo existe na legislacdo baiana a
previsdo de trinta dias para o aproveitamento do crédito nas devolucdes efetuadas por
consumidores finais e deste modo, e como ndo poderia deixar de ser, o CONSEF, ao julgar caso
andlogo ao presente, reconheceu a legitimidade do crédito de ICMS em razdo da devolugdo de
mercadoria, consoante Acérdao JJIF 0067-04/10 cuja Ementa transcreve.

Decerto que tal direito, fala embasado precipuamente na Carta Magna, ndo pode ser afastado por
mero descumprimento da obrigacdo acesséria utilizada como fundamento pelo Fisco para a
autuacgdo fiscal, relativamente a falta de mencao, na nota fiscal de entrada, dos dados referentes
ao cupom fiscal de venda, mormente se a finalidade pretendida com a obrigacdo formal foi
plenamente atendida.

No caso em tela, como j4 visto, frisa que se o Fisco impedir o direito ao crédito de ICMS na
devolucao de mercadoria, a venda registrada na maquina, com débito de ICMS, persistird, e a
mercadoria serd colocada novamente em circulacdo pela Impugnante havendo nova tributacio
(outra saida com débito de ICMS registrada no Emissor de cupom fiscal) e logo, incabivel se torna
a glosa dos créditos de ICMS procedida pelo Fisco, que, por mero descumprimento de obrigacdo
acessoria (no tocante aos dados da nota fiscal de entrada), deixou de considerar os créditos de
ICMS legitimamente apropriados pela Impugnante.

Traz a baila o artigo 113, §2°, do CTN (reproduzido), o qual preceitua que as fungdes das
obrigacdes acessOrias impostas pelo Fisco sdo de possibilitar a afericdo da correta arrecadacgdo e
de viabilizar o exercicio da atividade fiscalizadora, bem como excerto doutrinario de Ricardo
Lobo Torres.

Portanto, tendo em vista o objetivo precipuo das obrigagdes acessorias, que € a de possibilitar
que o Ente Publico verifique o correto cumprimento da obrigacdo principal (no caso, o correto
recolhimento do ICMS), bem como da exata fiscalizacdo acerca das operacdes realizadas (no
caso, comprovagdo das operacdes de saidas das mercadorias recebidas em devolucdo), ndo ha
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justificativa aceitdvel para a exigéncia de estorno dos créditos de ICMS legitimamente
apropriados, reitera.

Para a infragdo 2 confirma ter de fato, se creditado do valor do ICMS relativo a aquisi¢Oes de
mercadorias sujeitas ao pagamento do ICMS por antecipagdo tributdria, contudo, todas as saidas
das referidas mercadorias foram tributadas normalmente, conforme se comprova pelo exemplo
demonstrado a seguir referente a mercadoria “Scarpin Python Metal”.

Observa que pelo exemplo dado, todas as saidas registradas no dia 27/03/2013 foram integralmente
tributadas, donde se conclui que as mercadorias objeto da autuacdo sairam com débito do
imposto o que por si s6 justifica o aproveitamento do crédito, restando comprovado que ndo hd
imposto a recolher, ndo ha base para a cobranga da multa langada na autuacdo, e deve, portanto,
o crédito tributério referente a Infracdo 2 do Auto de Infracdo, ser considerado improcedente.

Em relacdo a infracdo 3, anota ter a Fiscaliza¢do entendido que o crédito de ICMS no valor de R$
107.826,16, foi apropriado indevidamente pela Impugnante, no periodo de 02/2012, uma vez que
ndo foi apresentado documento fiscal que comprovasse a regularidade/origem do crédito.

Explicita que a empresa autuada, RBX RIO COMERCIO DE ROUPAS LTDA. — incorporou a empresa
SIUFHU’S COMERCIO DE ROUPAS LTDA. — conforme a 4* Alteragdo Contratual com Cessdo de
Quotas, Incorporacdo e Extin¢do, arquivada na Junta Comercial do Estado da Bahia (JUCEB) em
05/03/2012 (DOC. 03) e com a incorpora¢do, a empresa SIUFHU’S COMERCIO DE ROUPAS LTDA. foi
extinta, tornando-se uma filial da Impugnante (Incorporadora), que a sucedeu em todos os
direitos, bens e obrigacdes, e deste modo, ndao restam duvidas do direito em se apropriar do
crédito no valor de R$ 107.826,16, posto que na ocasido da incorporacdo, a empresa SIUFHU’S
COMERCIO DE ROUPAS LTDA. (incorporada) possuia saldo credor de ICMS neste valor, conforme
Resumo de Apuracdo do Imposto do més de fevereiro de 2012 que apresenta, no qual a sucedida
se debita do saldo credor no montante da autuagao realizada.

Para corroborar a alegacdo acima, requer a juntada aos autos do Livro Registro de Apuragdo de
ICMS da empresa incorporada, referente aos anos de 2009 a 2012 (DOC.04).

Portanto, diz restar claro a improcedéncia da Infracdo 3, eis que comprovado o seu direito de
apropriacao do crédito de ICMS.

Quanto as infragdes 4 e 5, informa que o crédito tributdrio relativo a esses itens nao serdo objeto
de impugnacao, tendo sido recolhido (DOC n° 05).

Ja na infracdo 6 afirma se ver impedida de exercer o seu direito de defesa, eis que a autuante nao
identificou quais seriam as divergéncias verificadas nos seus arquivos magnéticos e ademais, a
fundamentagdo legal citada na autuacdo refere-se ao SPED fiscal, enquanto que os arquivos
fiscalizados referem-se ao SINTEGRA, motivo pelo qual deve a mesma ser considerada totalmente
insubsistente, eis que foi apurado com base em arquivos magnéticos inconsistentes, conforme
reconhecido pela prépria Fiscalizacao.

Finaliza, requerendo seja acolhida a presente impugnagdo, para declarar a nulidade do Auto de
Infracdo lavrado ou, alternativamente, no mérito, considerd-lo totalmente improcedente,
cancelando-se o crédito tributdrio decorrente do Auto de Infracdo lavrado, com a consequente
determinac¢do do arquivamento do feito, para que nao produza quaisquer efeitos contra si.

Finalmente, requer e também que, se entendido necessdrio, se converta o lancamento em
diligéncia fiscal, atitude que poderd lhe dar a possibilidade de demonstrar inequivocamente a
impropriedade do lancamento, bem como a sua total lisura perante o Fisco Estadual.

Em 04 de fevereiro de 2015 a empresa autuada peticionou no sentido de anexar comprovante de
recolhimento correspondente as infragdes 4 e 5 (fls. 5.013 a 5.017).

Informagdo fiscal prestada pela autuante as fls. 5.023 a 5.030 aponta, inicialmente, estar afastada a
preliminar de nulidade pela autuada, informando o que Auto de Infracdo foi lavrado de acordo
com 0 RICMS/97 e RICMS/2012, considerando as disposi¢des contidas na Lei n° 7.014/96. Assim, nao
se encontram no presente processo os motivos elencados nos artigos 18 e 19 do RPAF/99
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(transcritos) para se determinar nulidade do Auto de Infracao;

Fala, ainda, estarem totalmente identificados no Auto de Infracdo as fls. 01 a 08, com seguranga a
infracdo e o infrator, estando indicados o demonstrativo de débito, especificando, infracdo, data
da ocorréncia, data do vencimento, base de célculo, aliquota, débito, multas e outros valores,
portanto discriminando o débito em relacdo a cada fato, além dos demais demonstrativos e
provas documentais.

Quanto ao alegado cerceamento do direito de defesa, assevera ndo ter havido em nenhum
momento, seja durante a agao fiscal, ou apés a conclusdo da mesma, e os termos “DEVOLUCAO
DE LIVROS E DOCUMENTOS E COMPROVANTE DE DEVOLUCAO”, de fls. 15 e 16, comprovam que
todos os documentos foram devolvidos ao autuado, ambos assinados e datados pelo preposto do
mesmo, devidamente identificado, exceto aqueles que comprovam a materialidade da infracgao,
ou seja, o comprovante de devolucdo ou troca sem a devida assinatura do cliente, ¢ 0s DANFE’S
(Documentos auxiliar da nota fiscal eletronica) das notas fiscais eletrOnicas, sendo os documentos
apreendidos a base probatdéria da exigéncia fiscal, caso ndo fossem apreendidos, poderiam
descaracterizar a irregularidade cometida, e a propria norma admite a apreensdo de documentos,
quando necessdria, € o autuado tem amplo acesso aos autos e estd de posse dos documentos de
forma eletronica (Nota Fiscal Eletronica geradora dos DANFE’s e Memoria de Fita Detalhe do
Emissor de Cupom Fiscal gerador do Comprovante de devolugdo ou troca).

Invoca a seu favor o artigo 28 do RPAF/99 (copiado), registrando, por fim, ndo ter o autuado
trazido qualquer prova ao processo da alegacdo de que os documentos foram apreendidos de
forma irregular, portanto, a alegacdo de cerceamento da defesa ¢ meramente protelatdria.

Quanto a jurisprudéncia do CONSEF citada na impugnacdo, entende que a mesma nio se aplica ao
presente caso, por se tratar de situacdo diversa da que cuida este processo.

No mérito, para a infracdo 1, aponta ter sido a autuacdo baseada no exame da escrita fiscal,
conforme elencada na descri¢do dos fatos do Auto de Infracdo, aplicando auditoria fiscal, que se
constitui num elenco de atividades sistematicas voltadas para o levantamento, estudo e avaliacao
das operagdes registradas ou ndo pelos estabelecimentos com vistas a determinar a ocorréncia do
fato gerador do ICMS, sua base de cdlculo, a aliquota aplicavel, a correta apropriacao dos créditos
fiscais devidos, a exata determinagdo do valor devido e seu recolhimento nos prazos
regulamentares, assim, a auditoria fiscal no desempenho desta atividade utiliza-se o referencial
tedrico da disciplina Auditoria, porém, com objetivos especificos.

Considerando que a alegacdo que para satisfacdo da clientela exigente e respeito a legislacio
vigente, descumpriu o que determina os artigos 653 pardgrafo 2° do RICMS/97 e 454 do RICMS/12,
ou seja, a legislacdo tributdria baiana, contudo, esclarece que o Unico lapso cometido ndo foi a
falta de indicac@o dos dados dos cupons fiscais nas Notas Fiscais emitidas, como quer fazer crer a
autuada, descrevendo as irregularidades cometidas, listadas na descricdo dos fatos no presente
Auto, e que a levaram a comprovar que as devolugdes foram ficticias: Falta de assinatura do
“comprovante de devolucdo de mercadorias saidas através de mdaquina registradora-troca”,
documento original anexado aos autos; NFe (Danfe) sem indica¢do do documento fiscal (cupom
fiscal) que seria identificado o produto devolvido; emissao de NFe tendo com indicagdo nimero
de cupom fiscal emitido em data superior a trinta dias; nimero de cupom fiscal inexistente citado
em NFe; e valores divergentes entre os comprovantes de devolucdo troca e o respectivo cupom
fiscal citado na NFe.

Assim, apoés verificar a falta de cumprimento de obrigacdo acessOria prevista na legislacdo,
aplicou a técnica amplamente utilizada em auditoria para comprovacao de omissdes e até
fraudes, a circularizacdo dos clientes, através de amostragem, e constatou que a empresa se
utilizou dos dados do contribuinte do documento fiscal de saidas para efetuar devolucgdes
ficticias, devidamente comprovadas nas respostas dos clientes nas cartas de confirmagdo de
operacdo de devolucao as fls. 22 a 72 anexas, os quais negam qualquer devolu¢do dos produtos
vendidos, assim como enderecos desconhecidos e/ou inexistentes.
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Portanto, assevera ter a autuada forjado as operacdes de devolugdo dos produtos para criar uma
situacdo do direito a utilizagao do crédito, diminuindo, assim, o valor do tributo a pagar e quanto
ao principio constitucional da ndo cumulatividade, observa que em nenhum momento houve
impedimento para utilizacdo dos créditos fiscais, mas, devido a comprovagao efetiva de que as
devolucdes sao ficticias, o autuado deixou de obter o direito a utilizacdo dos créditos fiscais em
questao.

Entende que a jurisprudéncia do CONSEF citada na impugnac¢do, ndo se aplica ao presente caso,
por se tratar de situacdo diversa da que cuida este processo, € no mérito, ndo foi apresentado
nenhum documento capaz de elidir o fato notério que os créditos sao indevidos.

Na infragdo 2, anota ter autuado os anos de 2012 e 2013, e em relacdo ao ano em 2012, observa nao
ter havido pronunciamento da empresa, ou seja, foi acatada pacificamente a infracdo, mesmo
porque pode averiguar no livro de Registro de Saidas apresentado a fiscalizacdo e através da
leitura de fita detalhe em midia eletronica, contida no envelope anexo a fl. 140, na redugdo “Z”,
que inexistiram saidas tributadas, tendo sido utilizado o crédito indevidamente naquele ano.

Em 2013, diz ter a autuada apresentado copia do livro escriturado em papel, invélido, tendo em
vista que a partir de 2013 estava obrigada a apresentar escrituracao fiscal digital e independente
da saida tributada, ndo pode acolher a utilizagdo do crédito, tendo em vista, que ndo pode
comprovar se as saidas se referem as entradas daquele periodo, pois conforme a escrituragio
fiscal digital, obrigatéria e vélida para 2013, apresenta 321 unidades de itens da substituicao
tributdria de entrada para 614 de unidades de itens de saidas substituidos.

Quanto a infracdo 3, aduz que pela regra inserta na Lei n° 6.404/76 (Lei das S.A.), artigo 227, § 3°,
havendo a incorporagdo, as empresas incorporadas perdem a original identidade, resultando uma
nova sociedade, cujo funcionamento deve ser precedido do arquivamento e publicacdo dos atos
constitutivos, atribuicdo que compete ao novo titular.

No tocante aos créditos fiscais, informa que, em consonancia com a regra estabelecida no C6digo
Civil, artigo 1.116, a sucessora assumird todos os direitos e obrigagdes da sucedida, e, portanto,
podera aproveita-los (inclusive os acumulados). Entretanto, o aproveitamento ndo é automatico,
e, para que ocorra, afigura-se necessaria a emissao de Nota Fiscal, em cujo corpo devera ser
informado que os créditos estdo sendo transferidos em razdo da incorporacdo e o nimero do
registro na JUCEB, documento este que deverd ser homologado pela INFAZ do domicilio fiscal da
empresa beneficidria, ndo tendo a autuada assim procedido, apenas tendo incluido no Livro de
Registro de Apuracdo da empresa (incorporadora) os créditos (saldo credor), sem transferir os
estoques, ou seja a operacao de assungdo dos direitos e obrigacdes foi totalmente irregular.

Registra o reconhecimento total das infragdes 4 e 5, enquanto que para a infracdo 06 se posiciona
no sentido de que a alegacdo de impedimento de exercer o direito de defesa é meramente
protelatdria, tendo em vista ndo ter a empresa observado ou ter dificuldade de interpretacao, pois
na descricdo da mesma foram citadas claramente que as desconformidades do arquivo e estavam
nas intimacoes as listagens diagnoésticas, ou seja, nos relatdrios as folhas 144 a 168, anexos.

Quanto a fundamentagao legal reafirma que a autuacao se refere ao SEPD (sistema de escrituragao
por processamento de dados), o qual o contribuinte utilizava e que o obrigava a obedecer ao
Convénio ICMS 57/95, portanto nao trata de SEPD fiscal, como tenta confundir o julgador e para
melhor esclarecimento, transcreve o que determina o RICMS/12 em seus artigos 259 e 261.

Informa ter sido o contribuinte intimado por trés vezes, sendo o prazo da primeira intimacao até a
terceira intimacdo, foi de mais de cento e vinte dias, e apds este, ainda, postergou por mais trinta
dias, sem que o mesmo corrigisse suas inconsisténcias, impedindo assim, que aplicasse a
auditoria em seus estoques.

Em 14 de janeiro de 2016, a autuada retorna ao processo, informando ter em 16 de dezembro de
2015 efetuado o recolhimento integral da infragdo 06, com os beneficios da Lei n® 13.449/15 (fls.
5.054 a 5.058).
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O feito foi distribuido para instrugcdo, tendo em 30 de agosto de 2016, a 4* JJF convertido o
processo em diligéncia, a fim de que fossem desentranhados dos autos os documentos originais
constantes as fls. 171 a 4.870, e entregues copias das folhas 22 a 57, com reabertura do prazo de
defesa (fls. 5.065 € 5.066).

Em 30 de setembro de 2016, em cumprimento da diligéncia solicitada, foi lavrado Termo de
Desentranhamento dos documentos solicitados (fl. 5.069), e reaberto o prazo de defesa (fl. 5.070),

sendo dado conhecimento e ciéncia de forma pessoal a preposto da empresa em 11 de outubro de
2016.

Nao houve qualquer manifestacdo da autuada.

No dia 07 de julho de 2017 o processo foi redistribuido para a julgadora Maria Auxiliadora Gomes
Ruiz (fl. 5.074), a qual devolveu o mesmo a Coordenacdo Administrativa do CONSEF, em 15 de
marco de 2018, sendo o feito remetido para a relatora origindria (fl. 5.074 v).

Em 14 de agosto de 2018 a autuada requer que as intimagdes sejam dirigidas a pessoa de seu
advogado, no endereco que indica, sob pena de nulidade (fl. 5.075 e 5.076).

O processo foi mais uma vez redistribuido em 05 de setembro de 2018 para este relator.

Na assentada do julgamento, a advogada da empresa compareceu a sessdo, realizando
sustentacdo oral, na qual apds reafirmar os termos defensivos, argumentou ndo ter tomado
conhecimento do teor da informacao fiscal, sequer da entrega dos documentos desentranhados
dos autos, conforme determinacdo da diligéncia.

VOTO

O lancamento constitui-se em seis infracdes arroladas pela fiscalizacdo, sendo objeto de defesa
por parte do contribuinte aquelas de nimero 1, 2 e 3, ainda que esta Ultima inicialmente tenha
sido impugnada pela defesa.

Em arguicdo preliminar, a empresa autuada entende presente a nulidade do feito, tendo em vista
o fato de falta de apresentacdo de documentos, obtidos via circularizacdo, e apreensao de livros
fiscais, o que violaria vdrios principios do processo administrativo fiscal, especialmente o da
garantia de ampla defesa e do exercicio do contencioso.

De fato, a ampla defesa vem a ser principio basilar no processo administrativo fiscal, prova disso
€ a sua garantia do exercicio contida no artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal do Brasil, ao
dispor:

“Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e

aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

LV - Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Assim, fundamental a sua observancia ao curso do processo, diante da possibilidade do sujeito
passivo da relacdo juridico tributdria se defender livremente, sem limitacdo, exceto das que o
proprio Direito proibe, a exemplo, da inadmissibilidade de provas ilicitas.

Ligado umbilicalmente a ele se encontra o principio do contraditério, definido por Alexandre
Freitas Camara (Li¢Oes de direito processual civil. v. I, 14* ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.
50) da seguinte forma: “O contraditorio seria a garantia de ciéncia bilateral dos atos e termos do
processo com a consequente possibilidade de manifestacdo sobre os mesmos, podendo ser
entendido como um binomio: informacdo mais possibilidade de manifestacdo. Seja no processo
administrativo seja no processo judicial, ninguém pode ser atingido por uma decisdo
administrativa no seu dmbito de interesses sem ter tido ampla possibilidade de influir
eficientemente na sua formacdo”.
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Este principio parte dos seguintes pressupostos: notificacdo de todos os atos processuais e ampla
possibilidade de impugnar, com direito da vista do processo; necessidade de que se dé ciéncia
dos atos praticados pelo juiz e pela outra parte, para fins de acompanhamento dos atos
processuais; direito de apresentar alegacoes, propor e produzir provas e de toda a intervengao que
a parte entender necessdria para provar suas alegacdes; interposicao de recursos em face das
decisdes contrdrias as suas pretensoes.

Ou seja: o processo deve ser conduzido de forma dialética, de tal maneira que o interessado tenha
o direito de se manifestar sobre todas as teses e provas trazidas aos autos, o que num primeiro
momento, poderia ndo ocorrer, tendo em vista o fato da apreensdao dos livros fiscais e
documentos do contribuinte, além de ndo lhe dar o devido conhecimento de outros elementos
fundamentais para o deslinde da infracdo 1, quais sejam as declaracdes de clientes em sentido
contrério aos argumentos apresentados pela empresa autuada.

A respeito da bilateralidade, assim se posiciona Nélson Neri Jinior (Principios do Processo Civil
na Constitui¢do Federal, 7°. ed., Sao Paulo: RT, 2002): “Por contraditorio deve entender se, de um
lado, a necessidade de dar conhecimento da existéncia da acdo e de todos os atos do processo
as partes, e, de outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhes sejam
desfavordveis. Os contendores tém direito de deduzir suas pretensoes e defesas, de realizar as
provas que requereram para demonstrar a existéncia de seu direito, em suma, direito de serem
ouvidos paritariamente no processo, em todos os seus termos”

E com tais atitudes acima enumeradas, praticadas no processo, esta bilateralidade se encontrava
prejudicada, diante do ndo conhecimento a empresa, de elementos fundamentais para o pleno
exercicio da sua defesa.

Todavia, tendo em vista acertada medida adotada pela relatora origindria do feito em converter o
mesmo em diligéncia, a fim de que fossem restituidos ao contribuinte os documentos originais
que haviam sido apreendidos na ac¢do fiscal, além daqueles oriundos das declaracdes de clientes
que negavam aquisi¢des ou trocas junto ao estabelecimento, com a reabertura do prazo de
defesa, restabeleceu a normalidade processual, afastando de uma vez por todas qualquer mancha
de nulidade que pudesse ainda existir, tornando o processo isento de qualquer mécula que
pudesse prejudicar a sua plena apreciacdo, o que me faz afastar tal arguicao.

Inicialmente, em relacdo ao pedido de diligéncia/pericia formulado ao final da peca defensiva,
nego o mesmo, como solicitado na peca mencionada, por entender que os dados constantes no
processo sdo suficientes para a sua apreciacdo, nos termos do artigo 147 do RPAF/99, segundo o
qual, devera ser indeferido o pedido de diligéncia, quando o julgador considerar suficientes para
a formacdo de sua convic¢do os elementos contidos nos autos, ou quando a verificagdo for
considerada impraticavel; for destinada a verificar fatos vinculados a escrituracdo comercial e
fiscal ou a documentos que estejam na posse do requerente € cuja prova ou sua copia
simplesmente poderia ter sido por ele juntada aos autos; e de pericia fiscal, quando a prova do
fato ndo depender do conhecimento especial de técnicos; for desnecessdria em vista de outras
provas produzidas; a verificagao for impraticavel.

Impende dizer-se, que ainda obedecendo aos requisitos legais, o pedido submete-se unicamente a
decisao dos julgadores, conforme reza a legislacdo em vigor, ndo sendo, de igual forma, motivo
para a solicitacdo de oficio, ficando o atendimento ou nao do pedido submetido ao entendimento
unicamente dos julgadores.

Ressalte-se que a diligéncia e/ou pericia, como j4 dito, mais do que qualquer coisa, é prerrogativa
dos julgadores, diante do seu entendimento, ou da necessidade de coligir ao feito elementos que
aclarem a discussdo da lide, o que ndo € o caso do presente feito.

Ademais, ndo observou a autuada o teor do artigo 145 do RPAF/99, o qual determina que o
interessado, ao solicitar a produ¢do de prova ou a realizacdo de diligéncia ou pericia fiscal,
deverd, no pedido, fundamentar a sua necessidade, o que, em momento algum conseguiu figurar
na defesa formulada, tratando da questdo do agrupamento de maneira tedrica, hipotética apenas,
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sem trazer qualquer elemento concreto que indicasse tal necessidade.

Digno de registro € o fato da jurisprudéncia se posicionar no sentido, de inexisténcia de
cerceamento de defesa, ante a negativa de tal pedido, a exemplo da decis@o abaixo transcrita,
oriunda do STI:

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL. VIOLACAO DO
ART. 1° § 2° DA LEI N. 6.899/81. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA N. 211/STJ E
282/STF. PERICIA COMPLEMENTAR. NEGATIVA. AUSENCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA.
LIVRE CONVENCIMENTO DO JULGADOR. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS
AUTOS. SUMULA N.7/STJ.

1. Aplica-se o obice previsto na Svimula n. 211/STJ quando a questdo suscitada no recurso especial, ndo
obstante a oposi¢do de embargos declaratorios, ndo foi apreciada pela Corte a quo.

2. O acesso a via excepcional, nos casos em que o Tribunal a quo, a despeito da oposi¢do de embargos de
declaragdo, ndo regulariza a omissdo apontada, depende da veiculagcdo, nas razoes do recurso especial, de
ofensa ao art. 535 do CPC.

3. Ndo implica cerceamento de defesa a negativa de realizacdo de pericia complementar quando o
Jjulgador a quo, com base no livre convencimento motivado, foi suficientemente convencido pelas
conclusoes a que chegou o perito. A revisdo desse entendimento demanda o reexame do conjunto fdtico
probatério dos autos, o que é vedado em sede de recurso especial, nos termos da Siimula n. 7 do STJ.

4. Agravo regimental desprovido.

Processo: AgRg no AREsp 314656 SP 2013/0074424-1
Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA
Julgamento: 12/05/2015

Orgao Julgador: T3 - TERCEIRA TURMA

Publicagdo: DlJe 18/05/2015”

Os elementos constantes nos autos sdo suficientes para o pleno convencimento do julgador e o
deslinde da questdo, nos termos do artigo 147, incisos I, alinea “a” e II, alinea “a” do RPAF/99, o
que, da mesma forma, concorre para tal indeferimento.

Antes de qualquer outra apreciagdo, gostaria de, em atencdo as colocacOes da defesa na
sustentacdo oral, informar que quanto ao fato da empresa nao ter sido cientificada do teor da
informacao fiscal, decorrente da disposi¢do contida no artigo 127, § 7° do RPAF/99, ao regular a
informacao fiscal:

“Art. 127. O autuante terd o prazo de 30 (trinta) dias, contado da apresentacdo da defesa, para prestar a
informacgdo fiscal.

§ 7° Se na informagdo fiscal forem aduzidos fatos novos ou se forem anexados aos autos novos
demonstrativos ou levantamentos, o orgdo preparador deverd dar ciéncia ao sujeito passivo, observado o
disposto no § 1°do art. 18”.

No caso dos autos, a informacdo prestada ndo trouxe elementos ou fatos novos, sequer
demonstrativos ou levantamentos retificados ou mesmo novos, o que dispensa a sua ciéncia ao
contribuinte, o qual, entretanto, dispunha da institui¢cdo de “vistas do processo”, no sentido de
conhecer ndo somente a sua tramitacdao, como, de igual forma o teor das pecas ali inseridas.

Em relacdo ao alegado desconhecimento da entrega a empresa, dos documentos apreendidos pela
fiscalizacdo, observo que a mesma, consoante relatado acima, foi determinada pela entdo
Relatora para sanar falha processual que poderia decretar a nulidade do mesmo por violagao aos
principios do contencioso e da ampla defesa.

Na forma ja descrita, em 30 de setembro de 2016, em cumprimento da diligéncia solicitada, foi
lavrado Termo de Desentranhamento dos documentos solicitados (fl. 5.069), e reaberto o prazo de
defesa (fl. 5.070), sendo dado conhecimento e ciéncia de forma pessoal a funciondria da empresa
em 11 de outubro de 2016, devidamente identificada através de cOpia de documento de sua
identidade, ndo se podendo, pois, invocar qualquer macula ou vicio em tal procedimento, muito
menos a ilegitimidade da pessoa que recebeu e assinou a Intimac¢do expedida, que ndo encontra
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respaldo quer no ambito administrativo, quer no judicial.

Isso, diante do fato de vigorar a denominada “teoria da aparéncia”, admitida nao somente pelos
orgdos de julgamento administrativo, como, de igual modo, pelo poder Judicidrio, sendo prova
disso, o julgado consubstanciado pelo Acérdiao 11-26369, de 21 de maio de 2009, oriundo da 2°
Turma da Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Recife, cuja ementa preceitua:
“Intimagdo por via postal - Ciéncia. E vdlida a ciéncia da notificagdo por via postal, realizada no domicilio
fiscal eleito pelo contribuinte e confirmada com a assinatura do recebedor da correspondéncia, ainda que
este ndo seja o representante legal do destinatdrio”.

Ainda no ambito administrativo, ao analisar pleito de contribuinte através do Recurso 140.111, a 1*
Turma da Delegacia da Receita Federal de Julgamento em Recife, no Acordao 106-14.899, proferiu
a seguinte Ementa:

“IRPF — Ciéncia da decisdo recorrida — Domicilio tributdrio. Em razdo das previsédes do art. 23 do Decreto
n®. 70.235/72 é vdlida e eficaz a intimagdo entregue no domicilio tributdrio da contribuinte”.

Da mesma maneira também se inclina o Judicidrio, a exemplo da decisdo emanada do Tribunal
Regional Federal da 2* Regido, ao examinar Apelacdo em Mandado de Seguranga 2004.51.02.005057-
7, relativa a matéria de ordem tributdria, o eminente julgador entendeu, na sua decisdo, que:

“A sentengca que denegou a seguranca por entender que a Receita Federa, tentou, de todas as formas,
comunicar-se com o impetrante, ressaltando que isso nem era estritamente necessdrio, tendo em vista que o
art. 2°, §4°, do Decreto n.” 70.235/72, com redacdo dada pela Lei n.°. 9.532/97, deixa claro que o domicilio
fiscal do contribuinte é aquele por ele fornecido para fins cadastrais. Também considerou que o art. 23, 11,
do mesmo diploma lega, é claro no sentido de que a intimag¢do por via postal deve ser feita com prova do
recebimento no domicilio tributdrio eleito pelo sujeito passivo, ndo havendo qualquer mengdo a intimagdo
pessoal quando feita por via postal”.

E prossegue:

“ O Decreto n.°. 70.235/72 elenca apenas, como requisito para a validade da intimagdo postal, a
comprovagdo de seu recebimento no domicilio tributdrio eleito pelo sujeito passivo, sendo que o §4° do
artigo 23 desse diploma legal estatui que ‘considera-se domicilio tributdrio eleito pelo sujeito passivo o do
endereco postal, eletronico ou de fax, por ele fornecido, para fins cadastrais, a Secretaria da Receita
Federal’, disposicdo que estd em consondncia com o disposto no art. 127 do CTN em interpretagdo a
contrario sensu.

Assim, considerando que a intimagdo foi enderecada ao domicilio tributdrio eleito pelo contribuinte, esta
presume-se vdlida”.

Note-se, que os doutrinadores tendem a fazer a diferenciacdo entre a intimagdo pessoal dos
socios e a intimacao do contribuinte. Este € um ente abstrato, apesar de possuir personalidade
juridica, mas se encontra representado por seus sdcios, diretores, prepostos, representantes
legais, etc. Logo, a intimacdo postal subtende-se aquela encaminhada ao domicilio do
contribuinte, de acordo com suas informacdes cadastrais.

A propdsito, o artigo 108 do RPAF/99, estipula que a intimacdo do sujeito passivo ou de pessoa
interessada de qualquer ato, fato ou exigéncia fiscal, quando ndo for prevista forma diversa pela
legislacdo, devera ser feita pessoalmente, via postal ou por meio eletronico, independentemente
da ordem, sendo tal dispositivo complementado pelo comendo constante no artigo 109 do mesmo
dispositivo, que prevé ser considerada a intimacao efetivada, quando por remessa, na data do
recebimento, sendo que, se omitida a data, a intimacao considera-se feita.

Independentemente de qualquer outra argumentagdo, a PGE/PROFIS, em diversas oportunidades,
j4 se manifestou sobre tal matéria, inclusive no presente processo, firmando entendimento de que
vigora a teoria da aparéncia, o que daria o cunho de legalidade a tais atos, inclusive na forma de
jurisprudéncia firmada no ambito do Superior Tribunal de Justica, o qual j4 teve oportunidade de
se manifestar em vdrias oportunidades, inclusive no julgamento do Agravo Regimental
2007/0198696-7, publicado no Didrio Oficial da Justica em 02 de fevereiro de 2010, que possui a
seguinte ementa:

“EMENTA. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. PESSOA
JURIDICA. CITACAO. TEORIA DA APARENCIA.
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1. Aplica-se a teoria da aparéncia para reconhecer a validade da citagdo via postal com AR, efetivada no
endereco da pessoa juridica e recebida por pessoa que, ainda que sem poder expresso para tanto, a assina
sem fazer qualquer objecdo imediata”.
Em rdpidas palavras, a Teoria da Aparéncia de Direito € aquela através da qual se permite que
certas situacoes meramente aparentes € que nao correspondem a realidade, passem a ter validade
juridica como se fossem verdadeiras, objetivando a protecdo do terceiro de boa-fé, como
também, da fé-publica, e, por via indireta, a preservacdo da credibilidade do ordenamento
juridico.
Ela se aplica a diversas situacdes, como no caso da propriedade aparente, credor aparente,
herdeiro aparente, representante aparente, mandatdrio aparente, cobrador aparente, gerente
aparente, funciondrio aparente, entre outros.

Assim, a argumentacdo posta carece de embasamento fatico ou legal, motivo pelo qual nao a
acolho, entendendo que tendo sido entregue no estabelecimento a funciondrio da empresa que se
apresentou como tal, ocorreu de forma legal e correta, descabendo qualquer argumento em
contrério, lembrando que a empresa autuada, se constitui em sociedade andonima.

No mérito, as infracdes 4, 5 e 6 tendo sido reconhecidas e seus saldos recolhidos pelo sujeito
passivo, estdo fora da lide, e tidas como procedentes, remanescendo para apreciacdo as infragoes
1,2e3.

Na infracdo 1, em relacdo a qual a defesa argumenta ser parte intrinseca do seu negdcio a
devolucao de mercadorias por parte de seus clientes, e um dos motivos € que tem por politica
realizar as trocas, independentemente das lojas nas quais foram adquiridas, e em decorréncia
desta devolucdo de mercadoria que serd objeto de nova saida tributdvel, possui o inequivoco
direito ao aproveitamento dos créditos de ICMS destacados e recolhidos em decorréncia da saida
original da mercadoria, sendo este direito, assegurado expressamente aos contribuintes do Estado
da Bahia, de acordo com o artigo 452 do RICMS/12, com o que ndo concorda a autuante, que se
apega ao fato de a empresa ndo ter comprovado, através de documentos (declaracdo do
contribuinte, recibos de correio ou assemelhados), que efetivamente as mercadorias foram
devolvidas.

Noto que a autuada reconhece na defesa apresentada, ndo ter obedecido ao regramento para
proceder de forma correta, ao admitir “sendo o unico lapso cometido a falta de indicacdo dos
dados dos Cupons Fiscais nas Notas Fiscais emitidas”. Todavia, ndo é somente isso que levou a
fiscalizacdo a autua-la, mas o fato de ndo estarem comprovadas as devolugdes lancadas.

A previsdo normativa acerca dos procedimentos a serem adotados para as devolucgdes se encontra
no artigo 653, § 2° do RICMS/97, exigindo indica¢do dos documentos fiscais de venda originarios,
além da assinatura dos clientes que estdo a devolver as mercadorias, bem como o motivo da
devolucao, dentre outros, conforme se observa da redac¢ao posta:

“Art. 653. O estabelecimento que receber, em virtude de garantia, troca, inadimplemento do comprador ou
desfazimento do negdcio, mercadoria devolvida por produtor ou extrator ou por qualquer pessoa fisica ou
Jjuridica ndo considerada contribuinte ou ndo obrigada a emissdo de Nota Fiscal poderd creditar-se do
imposto debitado por ocasido da saida da mercadoria, desde que haja prova inequivoca da devolugdo.

§ 1° Para os efeitos deste artigo, entende-se por:

I - garantia, a obrigacdo assumida pelo remetente ou fabricante de substituir ou consertar a mercadoria se
esta apresentar defeito;

II - troca, a substituicdo de mercadoria por uma ou mais da mesma espécie ou de espécie diversa, desde que
de valor ndo inferior ao da substituida.

§ 2° Nas hipdteses deste artigo, o estabelecimento recebedor deverd:

I - emitir Nota Fiscal, na entrada das mercadorias, mencionando o nimero, a série, a subsérie e a data do
documento fiscal origindrio, e o valor total ou o relativo a parte devolvida, sobre o qual serd calculado o
imposto a ser creditado, se for o caso;

Il - obter, na Nota Fiscal (entrada) referida no inciso anterior ou em documento apartado, declaragcdo
assinada pela pessoa que efetuar a devolugdo, com indicagdo do motivo da devolucdo, fazendo constar a
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espécie e o niimero do seu documento de identidade;

III - lancar a Nota Fiscal referida no inciso I no Registro de Entradas, consignando os respectivos valores
nas colunas ‘ICMS - Valores Fiscais’ e ‘Operagées ou Prestacées com Crédito do Imposto’, quando for o
caso.

§ 3° A Nota Fiscal (entrada) emitida na forma do pardgrafo anterior servird para acompanhar a mercadoria
em seu transporte até o estabelecimento de origem.

§ 3%A. Tratando-se de devolugcbes ocorridas no estabelecimento, o contribuinte poderd, mediante
autorizagdo do inspetor fazenddrio, emitir uma iinica nota fiscal de entrada englobando todas as devolugoes
ocorridas durante a semana, observados os procedimentos previstos no § 2°.”

Ja no RICMS/12, a matéria se encontra no artigo 454, j4 mencionado, posta da seguinte maneira:

“Art. 454. O contribuinte que receber em virtude de troca ou desfazimento do negocio, mercadoria
devolvida por produtor ou extrator ou por qualquer pessoa fisica ou juridica ndo considerada contribuinte
ou ndo obrigada a emissdo de nota fiscal poderd creditar-se do imposto debitado por ocasido da saida da
mercadoria, desde que haja prova inequivoca da devolugdo.

§ 1° Na hipdtese deste artigo, o estabelecimento recebedor deverd:

I - emitir nota fiscal na entrada das mercadorias, mencionando a quantidade e a descrigdo da mercadoria, o
niimero, a série, a subsérie e a data do documento fiscal origindrio, e o valor total ou o relativo a parte
devolvida, sobre o qual serd calculado o imposto a ser creditado, se for o caso;

Il - obter, na nota fiscal referida no inciso I ou em documento apartado, declaracdo assinada pela pessoa
que efetuar a devolugdo, com indicacdo do motivo da devolugdo, fazendo constar a espécie e o niimero do
seu documento de identidade;

III - langar a nota fiscal referida no inciso I no Registro de Entradas, consignando os respectivos valores nas
colunas “ICMS - Valores Fiscais” e “Operagcées ou Prestacoes com Crédito do Imposto”, quando for o
caso. § 2° A nota fiscal (entrada) emitida na forma do § 1° deste artigo servird para acompanhar a
mercadoria em seu transporte até o estabelecimento de origem.

Art. 455. Tratando-se de devolugées ocorridas no estabelecimento, o contribuinte poderd emitir uma iinica
nota fiscal de entrada englobando todas as devolugées ocorridas durante o dia ou a semana, devendo
especificar a quantidade e a descricdo das mercadorias, o niimero, a série, a subsérie e a data dos
documentos fiscais origindrios, sem prejuizo dos procedimentos previstos nos incisos Il e Il do § 1° do art.
454”7

O artigo 452 do RICMS/12, apenas e tdo somente firma que “na hipdtese de devolugdo de
mercadoria cuja entrada tenha ocorrido sem utilizacdo de crédito fiscal pelo recebedor, serd
permitido a este creditar-se do ICMS lancado na nota fiscal de devolugdo, desde que em valor
igual ao do imposto lancado no documento origindrio”. Todavia, ha de prevalecer o
procedimento previsto no mencionado artigo 653, o que confessadamente ndo ocorreu no caso em
tela.

Certo € que em tal ramo de atividades, as trocas e devolu¢des sdo uma pratica constante e usual,
dai a necessidade de os contribuintes atentarem em cumprir a legislacdo de forma integral, o que
nao € o caso da empresa autuada, a qual ndo procede a qualquer préitica determinada pela
legislagdo, para atendimento e comprovacao da devolucao.

Se em outras oportunidades, nas quais apreciando questdes similares, me posicionei no sentido
de que devesse ser aplicada penalidade por descumprimento de obrigacdo acessoria, o foi pelo
motivo de que vieram aos autos indicacdes de que as devolugdes ocorreram, quer pela correlacao
entre nimeros de documentos fiscais de entradas e saidas posteriores, quer pela apresentacao de
outros elementos/documentos, ainda que faltasse a declaracido de que nos fala o retro citado § 2°,
do artigo 653 do RICMS/97, inclusive ao relatar o Auto de Infracdo 298057.0006/15-1, no qual
figurou como autuada a empresa SIUFHUS COMERCIO DE ROUPAS LTDA., e que resultou no
Acérdao JIF 0067-05/18. Todavia, naquela oportunidade, a prova dos autos era diversa da agora
apresentada.

Para reforcar tal entendimento, cito trecho do voto vencedor encartado no Acérdao CJF 0303-11/17,
o qual manteve a autuagcdo quanto a tal aspecto, com a manutencido da glosa do crédito fiscal:
“Esta infracdo decorreu do crédito indevido por conta de devolucoes de vendas efetuadas a
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consumidor final, sem o cumprimento das formalidades previstas no art. 653 do RICMS/BA 97, jd
expostos no voto do julgamento de piso, que consignando os fatos provados no processo,
Jfundamentou que ‘os cupons fiscais acostados pela defesa ndo servem como elemento de proba
inequivoca das devolucdes, requisito indispensdvel para o creditamento do imposto a luz do art.
653 do RICMS/BA 97, ndo sendo possivel converter a cobranga do imposto em multa por
descumprimento de obrigacdo acessoria’.

As obrigacoes acessorias tem por finalidade dar seguranca ao contribuinte e ao Fisco quanto a
apuragdo do imposto devido. Uma vez ndo cumprida, estabelece-se a diivida quanto aos fatos,
levando a inseguranca. Assim, converter o levantamento da obrigacdo principal em multa,
significa abdicar do imposto devido em todas as situacoes idénticas e até mesmo estimular o
contribuinte a ndo cumprir as obrigacdes acessorias, aumentando o grau de conflitos na
apuragdo do imposto devido.

O proprio art. 136 do CTN é absolutamente claro quanto a isto, quando diz que a
responsabilidade do agente por infracoes a legislacdo tributdria independe do agente ou
responsdvel e da efetividade, natureza, e extensdo dos efeitos do ato, o que efetivamente traduz
um reforco a manutencdo do lancamento”.

No mesmo sentido posso mencionar a decisd@o contida no Acordao JJIF 0040-03/18, no qual figura
no polo passivo a empresa autuada, tendo o entdo relator igualmente mantido a infragao.

Da mesma forma, em julgamento recente relativo a idéntica questdo, contra 0 mesmo
contribuinte, o conselheiro relator Luiz Alberto Amaral de Oliveira, ao prolatar seu voto em
processo que resultou no Acérddao CIJF 0089-12/18, julgado em 28 de marco de 2018, entdo se
posicionou: “..A solucdo da lide remete-nos, assim, a apreciagdo das provas acostadas ao
processo para avaliar se sdo suficientes a comprovacdo inequivoca da devolucdo. E o que
passamos a fazer”.

Mais adiante afirma: “Como bem salientou o sujeito passivo, as exigéncias previstas no art. 454
do RICMS/12 possuem a natureza de obrigacdes acessorias, cujo atendimento, contudo, é
fundamental ao controle fiscal acerca das mercadorias devolvidas. Nesse sentido, o
desatendimento a qualquer das regras ali postas pode, ou ndo, resultar na exigéncia do tributo
estadual, a depender daquilo que possa vir a representar para a revelacdo do que se denominou
“prova inequivoca” de que as mercadorias foram devolvidas.

O desatendimento dessas obrigacdes acessorias ndo pode, todavia, resultar, automaticamente,
em cobranca do imposto creditado, pois é preciso avaliar o prejuizo gerado aos controles
fiscais, cujo objetivo ndo é outro sendo o oferecimento de elementos que permitam, ao fisco,
empreender uma investigacdo para comprovagdo do efetivo ingresso, no estabelecimento, das
mercadorias devolvidas.

Assim, a identificacdo do consumidor revela-se, sem diivida, como uma necessidade, pois
propiciard a persecucdo do fato declarado pela empresa. Da mesma forma, faz-se necessdria a
indicagdo do documento fiscal de origem, jd que, somente assim, a fiscalizacdo poderd fazer o
devido cotejamento entre as duas operacdes, atual e anterior”.

E arremata: “A autoridade fiscal precisaria trazer ao processo indicios, ao menos, de que as
devolugoes autuadas foram forjadas, ja que ndo se mostra razodvel glosar, sistematicamente,
todos os créditos relativos a tais operagoes no periodo. Tal elemento demandaria uma operagdo
de circularizagdo, que, no caso, ndo ocorreu’.

Ou seja, 0 motivo para a aplicacdo de penalidade por descumprimento de obrigacdo acessoria,
segundo o ilustre Relator, foi a falta de provas, ainda que indicidrias, do cometimento da
infragdo.

No presente caso, diferentemente daquele, a autuante promoveu a circularizacao da informacao,
aplicando corretamente a técnica de auditoria entdo sugerida pelo ilustre Relator, o que me
inclina a acolher e acatar as provas inequivocas da inexisténcia de devolugdes, sobejamente
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comprovada, e consequentemente, da irregularidade na apropriacdo dos créditos fiscais pela
empresa autuada. Ou seja: estdo presentes aqui as “provas inequivocas” clamadas naquele voto.

E ndo se estd aqui negando o principio da ndo cumulatividade, conforme alegado pela defesa, vez
que, de forma comprovada, ndao ocorreram as devolugdes, logo, ndo poderiam as operagdes
serem desfeitas por sua absoluta possibilidade, frente aos elementos de prova carreados aos
autos.

N

Em relacdo a circularizagdo de informagdes praticadas pela autuante, se trata de técnica de
auditora, de acordo com a NBC T11, (Norma Brasileira de Contabilidade) instituida pela 1993, com
a redacdo dada pela Resolugdo CFC 980/2003, sendo que tais Técnicas ou Procedimentos de
Auditoria, se constituem no conjunto de técnicas que permitem ao auditor obter evidéncias ou
provas suficientes e adequadas para fundamentar sua opinido sobre as demonstracdes contébeis.

Nao sao provas em si, todavia proporcionam a obten¢do das provas necessdrias para o auditor
emitir uma opinido fundamentada sobre o objeto auditado, sendo as mais usuais a Contagem
Fisica, a Confirmacdo com Terceiros, a Conferéncia dos Célculos, a Inspecdo nos Documentos €
Averiguacdo e Correlacdo das Informacoes.

Assim, a circularizacdo de informacdes via confirmagdo com terceiros, consiste na obtencao,
pelo auditor, de uma declaracdo escrita, junto a fontes externas capacitadas para tanto, sendo que
o documento com a declaracio deve seguir diretamente para o auditor, sem qualquer
interferéncia da empresa auditada, permitindo reunir evidéncias sobre a veracidade, consisténcia
e fidedignidade de diversas informacdes apresentadas pela empresa auditada.

Desta forma, a autuante nada mais fez do que aplicar principio usual de auditoria, com o fito de
confirmar as informacdes oferecidas pela empresa autuada, quanto a realizagao de devolugdes de
mercadorias, procedimento correto, licito e tecnicamente indicado, ndo podendo o mesmo ser em
momento algum contestado.

Logo, diante da comprovacdo da prética adotada pela autuada, especialmente a documentacao
encartada as fls. 22 a 72, firmada pelos seus clientes, e sobretudo, pela confissdo da mesma da
pratica de conduta contraria a norma regulamentar, além dos motivos anteriormente enumerados,
mantenho a infra¢do 1, com lancamento do imposto, diante de sua procedéncia.

Em relagdo a infracdo 2, que versa acerca da utilizacdo tida como indevida de crédito fiscal, pela
apropriacao de imposto relativo a mercadorias sujeitas a substitui¢ao tributdria, a tese defensiva é
de que deu saida das mercadorias (calcados) com tributagcdo, o que invalidaria a acusacgdo fiscal
trazendo apenas para tal argumento material relativo a uma ocorréncia no més de marco de 2013,
tese ndo corroborada pela autuante, que argumenta ter autuado os anos de 2012 e 2013, sendo que
em relacdo ao ano em 2012, ndo houve qualquer contestacio da empresa, o que significaria
acatamento, até pelo fato de no livro de Registro de Saidas apresentado quando dos trabalhos de
auditoria fiscalizacao e através da leitura de fita detalhe em midia eletronica, contida no envelope
anexo a fl. 140, na reducdo “Z”, inexistiram saidas tributadas, tendo sido utilizado o crédito
indevidamente naquele ano.

Para o ano de 2013, fala ter a autuada apresentado cépia do livro escriturado em papel, invalido,
tendo em vista que daquele periodo (2013), estava obrigada a apresentar escrituracdo fiscal digital
e independente da saida tributada 2013, ndo pode acolher a utilizacdo do crédito, tendo em vista,
que ndo pode comprovar se as saidas se referem as entradas daquele periodo, pois conforme a
escrituracdo fiscal digital, obrigatéria e valida para 2013, apresenta 321 unidades de itens da
substituicdo tributdria de entrada, para 614 de unidades de itens de saidas substituidos.

Temos algumas questdes a serem observadas. A primeira delas € quanto a busca da verdade
material, principio basilar do processo administrativo fiscal.

Odete Medauar (A Processualidade do Direito Administrativo, Sdo Paulo, RT, 2* edicdo, 2008,
pagina 131) entende que “O principio da verdade material ou real, vinculado ao principio da
oficialidade, exprime que a Administracdo deve tomar as decisées com base nos fatos tais como
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se apresentam na realidade, ndo se satisfazendo com a versdo oferecida pelos sujeitos. Para
tanto, tem o direito e o dever de carrear para o expediente todos os dados, informacgaes,
documentos a respeito da matéria tratada, sem estar jungida aos aspectos considerados pelos
sujeitos. Assim, no tocante a provas, desde que obtidas por meios licitos (como impde o inciso
LVI do art. 5° da CF), a Administragdo detém liberdade plena de produzi-las”.

O doutrinador Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro, Sdo Paulo, RT, 1 6* edicdo,
1991, Pagina 581) entende que “O principio da verdade material, também denominado de
liberdade na prova, autoriza a Administracdo a valer-se de qualquer prova que a autoridade
processante ou julgadora tenha conhecimento, desde que a faca trasladar para o processo. E a
busca da verdade material em contraste com a verdade formal. Enquanto nos processos judiciais
o Juiz deve-se cingir as provas indicadas no devido tempo pelas partes, no processo
administrativo a autoridade processante ou julgadora pode, até final julgamento, conhecer de
novas provas, ainda que produzidas em outro processo ou decorrentes de fatos supervenientes
que comprovem as alegacoes em tela. Este principio é que autoriza a reformatio in pejus, ou a
nova prova conduz o julgador de segunda instancia a uma verdade material desfavordvel ao
proprio recorrente’.

Ressalte-se ainda, que tal principio impde a Administragdo Publica o dever de provar os fatos
alegados, sendo regra a vedagdo de aplicar-se como verdadeiros fatos ficticios ou de mera
presunc¢do da ocorréncia de sua hipétese de incidéncia, devendo, portanto, buscar-se a descricao
concreta dos fatos ocorridos. A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, incisos LV e LXXVIII,
assegura ao cidaddo litigante, quer em processo judicial quer em processo administrativo, o
contraditorio, a ampla defesa e a razodvel duragao do processo.

Assim, percebe-se que a Carta Magna quis assegurar as partes litigantes garantias semelhantes
tanto no processo judicial, quanto no administrativo. Apesar disso, ndo se pode dizer que nao
existem diferengas entre eles, um dos mais expressivos elementos diferenciadores resulta da
jurisdicgao.

Nido se podem afastar, no processo administrativo fiscal, os diversos principios informadores do
processo judicial e garantias constitucionais do cidaddo, entre eles os principios da verdade
material e do livre convencimento motivado do julgador.

Dessa forma, a valoragdo das provas a luz do principio da verdade material, deve obedecer aos
principios constitucionais € as normas atinentes ao processo, buscando-se a maior
verossimilhanga possivel dos fatos alegados pelo agente responsdvel pelo lancamento, e
permitindo ao contribuinte utilizar-se da produgdo de todas e quaisquer provas a ele admitidas
por direito quando possiveis no caso concreto, sem qualquer restri¢ao. E mais: o julgador deverd
valorar as provas a ele apresentadas livremente, sempre buscando a verdade material dos fatos.

Nele, a producdo de provas é de grande relevancia, pois visa a obtencdo da verdade, ou sua maior
aproximacao, visto que dificilmente se consegue descrever com exatiddo como o fato realmente
ocorreu. E € neste sentido, do maior grau de semelhanga das ocorréncias descritas nos atos
formais realizados pelo agente administrativo, € que se reveste o principio da verdade material.

O Processo Administrativo Fiscal busca a descoberta da verdade material relativa aos fatos
tributdrios. Com status constitucionais, os principios da ampla defesa e do contraditério serdo
garantidos ao sujeito passivo, que, querendo, apresentard contestacdo ao lancamento tributdrio,
intervindo por meio de produgdo das provas.

A denominada verdade material funda-se na aceitacdo da teoria da verdade por correspondéncia,
pressupondo a possibilidade de espelhar a realidade por meio da linguagem.

No processo existirdo sempre trés verdades: a) verdade descrita no lancamento pela autoridade
fiscal; b) verdade descrita na impugnac¢ao do contribuinte; ¢) verdade do julgador.

Prevalece a verdade do julgador, para quem as provas terdo papel fundamental na formacgdo da
sua conviccdo. A essa autoridade incumbe determinar ou ndo a realizacdo das diligéncias,
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inclusive pericias, podendo indeferi-las se as tiver por prescindiveis ou impraticdveis.

Sao os principios que norteiam o Processo Administrativo Fiscal e que definem os limites dos
poderes de cognicdo do julgador em relagdo aos fatos que podem ser considerados para a decisao
da situacao que lhe é submetida.

Logo, a andlise de tal principio deve ser realizada a vista dos elementos presentes no processo.

Outra questdo a ser abordada, € aquela relativa ao fato de ter a autuada trazido exemplo de que
teria tributado os cal¢ados quando das operacdes de saidas dos mesmos, € mencionando apenas e
tdo somente uma operagdo, trazendo ainda, como prova cépia de livro fiscal emitido por
processamento de dados, quando ja obrigada pela legislacdo a adog¢do da escrituragdo fiscal
digital (EFD).

A respeito da prova por amostragem, muito embora a Carta Magna estabeleca em seu artigo 5°, ao
abordar os direitos e garantias individuais, no inciso LV que “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa
com os meios e recursos a ela inerentes”, neste dispositivo, evidentemente, encontra-se embutida
a possibilidade de apresentacdo de prova, conforme j4 visto linhas acima.

Se é certo que, por exemplo, em direito penal, cabe sem qualquer reserva a “prova por
amostragem”, a vista, inclusive de diversas decisdes de Tribunais Superiores, em direito tributario
tal conceito nao pode ser adotado de forma ampla, como vemos no exemplo do AgRg no REsp
659521/SP, no qual o relator, ministro Francisco Falcdo, exarou a seguinte decisao:

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. ICMS.
MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO LIQUIDO E CERTO. SUMULA N° 7/STJ.

1. Na hipétese dos autos, o acorddo recorrido entendeu que no mandado de seguranga, mesmo que
preventivo, a necessidade de prova documental pré-constituida impede a aceitacdo de amostragens ou
eventuais levantamentos elaborados unilateralmente pela impetrante e, ‘in casu’, nem isto foi apresentado,
restando inadequada a via do mandado de seguranga, instrumento constitucional que serve também para
evitar lesdo futura, mas desde que a direito decorrente de relacdo juridica certa e determinada. (grifos do
relator).

A proposito, Paulo Bonilha, em seu livro Da Prova no Processo Administrativo Tributdrio, as fls.
69, apds conceituar prova como “a soma dos fatos produtores da conviccdo da autoridade
julgadora, apurados no processo administrativo tributdrio”, afirma na p. 78 que “o poder de
instrugdo das instancias de julgamento administrativo ndo pode implicar invasdo ou
substituicdo do dever das partes de carrear prova aos autos”, o que significa dizer que cabe
apenas e tdo somente a Recorrente trazer tais provas que diz possuir, relativa aos demais projetos,
contudo, ndo estdo presentes nos autos.

Isso por que, no contencioso tributdrio, ndo podera ser negado ao contribuinte o direito pleno de
defesa, podendo o mesmo se utilizar de todos os meios de prova admitidos em lei, alids, neste
caso inverte-se o Onus da prova, passando exclusivamente a este a responsabilidade da
apresentacdo de elementos de provas que demonstrem as inverdades apuradas através de
procedimento administrativo tributdrio que, por sinal, oferecendo, assim, maior possibilidade de
apreciacdo objetiva e segura quanto as conclusdes extraidas de seus resultados, de tal sorte que
as provas produzidas sejam realizadas em toda sua extensdo e amplitude, assegurando amplas
prerrogativas e garantias de defesa ao contribuinte, para que o0 mesmo nao seja onerado além do
expressamente previsto na lei tributéria.

A lei tributdria ndo faz distin¢do, ndo havendo pretericio de qualquer uma das partes, devendo
triunfar sempre a verdade material e formal dos fatos. Cabe, a principio, a administracao
fazendéaria o 6nus da prova no ilicito tributdrio, mesmo que a base de cdlculo do montante devido
seja determinada por arbitramento, o que nio foi o caso em tela. Todavia, a norma legal ndo
conferiu ao sujeito passivo o poder de se eximir de sua responsabilidade através da recusa ou
impossibilidade da entrega dos elementos materiais a apreciacdo objetiva e prevista na legislacao
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tributaria.

No presente caso, ndo se pode aventar eventual aplicacdo do artigo 333 do Cédigo de Processo
Civil, que sabidamente € aplicado de forma subsididria ao processo administrativo fiscal dO
Estado da Bahia, na forma de previsao legal, sendo o 6nus desta prova especificamente, do
sujeito passivo, vez que os documentos que elidiriam a infracao estdo em seu poder, compondo a

sua escritura¢do, documentacio e arquivos.

Contrariamente ao alegado na peca de defesa, de igual modo, ndo se estd aqui, negando a
aplicac@o do principio da ndao cumulatividade do ICMS, pois a legitimidade do uso do crédito,
encontra-se condicionada a apresentacdo dos projetos industriais de ampliagdo da planta da
Recorrente, 0 que, reitere-se, nao aconteceu em sua totalidade, unica e exclusivamente por
inércia da empresa, que ndo acostou aos autos os documentos pertinentes.

Dessa forma, nao fazendo a produgdo da prova necessdria de forma contundente, incorreu a
defendente na regra do artigo 143 do RPAF/99, que determina que a simples negativa do
cometimento da infrac@o, nao desonera o sujeito passivo de elidir a presungao de legitimidade da
autuacgdo fiscal, razdo pela qual ndo posso admitir a sua argumentacido defensiva quanto a este
item da autuacdo, sequer aceitar que a prova seja produzida por amostragem.

E ndo se pode aqui falar-se em qualquer eventual cerceamento de defesa ou concessdo de
oportunidades para que tais elementos viessem ao feito, como igualmente ja abordado na anélise
das questdes preliminares.

Outro aspecto importante ¢ fundamental para a andlise da infracdo, é o fato de ter a autuada
trazido como “prova” escrituragdo diversa da legalmente exigida, no sentido de desconstituir a
infracdo, especialmente no exercicio de 2013, vez que a época se encontrava obrigada a
apresentar a EFD, qual seja a Escrituragdo Fiscal Digital, sendo esta causa importante para a ndao
aceitacdo de tal elemento de prova.

Importante esclarecer que esta (EFD), uma das partes do SPED Fiscal, como a Escrituracao
Contabil Digital (ECD)e a Nota Fiscal Eletronica (NF-e), vem a ser um arquivo digital, se
constituindo de um conjunto de escrituragdes de documentos fiscais e de outras informacoes de
interesse dos fiscos das unidades federadas e da Receita Federal do Brasil, bem como de registros
de apuracdo de impostos referentes as operagdes e prestacdes praticadas pelo contribuinte. Este
arquivo deverd ser assinado digitalmente e transmitido, via Internet, ao ambiente SPED. Veio a
substituir a escrituragdo manual, e por processamento de dados, utilizados anteriormente, sendo
seu uso obrigatdrio para os contribuintes do ICMS ou do IPI, hipétese na qual se inclui a autuada.

Sua instituicdo deu-se por meio do Convénio ICMS 143/2006, de 15 de dezembro de 2006,
posteriormente substituido pelo Ajuste SINIEF 02/2009, de 03 de abril de 2009, e Ato COTEPE 09, de
18 de abril de 2008, estando a regulamentacao no Estado da Bahia, inserido nos artigos 247 a 253
do RICMS/12.

O arquivo digital deve ser submetido ao programa validador, fornecido pelo SPED (Sistema
Publico de Escrituragdo Digital), o qual verifica a consisténcia das informacdes prestadas, assina
(certificado digital, tipo A1 ou A3, ICP-Brasil) e transmite.

Ainda que determinados registros e/ou campos ndo contenham regras especificas de validagdo de
conteido ou de obrigatoriedade, esta auséncia ndo dispensa, em nenhuma hipdtese, a nao
apresentacao de dados existentes nos documentos e/ou de informacao solicitada pelos fiscos.

Regra geral, se existir a informagdo, o contribuinte estd obrigado a prestd-la. A omissdo de
informacgdes poderd acarretar penalidades e a obrigatoriedade de reapresentacdo do arquivo
integral, de acordo com as regras estabelecidas pela Administragao Tributdria Estadual.

A escrituracdo prevista na forma deste convénio substituiu a escrituragdo e impressdo dos
seguintes livros: Livro Registro de Entradas; Livro Registro de Saidas; Livro Registro de
Inventdario; Livro Registro de Apuracdo do IPI; Livro Registro de Apuracdo do ICMS;
documento Controle de Crédito de ICMS do Ativo Permanente - CIAP; Livro Registro de Controle
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da Producdo e do Estoque.

A partir de sua base de dados, a empresa deverd gerar um arquivo digital de acordo com leiaute
estabelecido em Ato COTEPE, informando todos os documentos fiscais e outras informagdes de
interesse dos fiscos federal e estadual, referentes ao periodo de apuracdo dos impostos ICMS e IPI.
Este arquivo devera ser submetido a importagdo e validagdo pelo Programa Validador e Assinador
(PVA) fornecido pelo SPED.

O contribuinte deverd manter o arquivo digital da EFD, bem como os documentos fiscais que
deram origem a escrituragdo, na forma e prazos estabelecidos para a guarda de documentos
fiscais na legislacdo tributdria, observados os requisitos de autenticidade e seguranga nela
previstos.

Considera-se a EFD vélida para os efeitos fiscais, apds a confirmacdo de recebimento do arquivo
que a contém, sendo a periodicidade de apresentacdo mensal e o arquivo deverd ser enviado no
prazo definido em regulamento.

Desta maneira, qualquer outra “escrituracdo”, oficiosa ou paralela que nao seja aquela legalmente
prevista e com a devida validade juridica, ndo se presta a socorrer a defesa, no amparo de sua
tese, motivo pelo qual julgo a infragdo procedente.

Quanto a infracdo 3, a discussdo remete de igual forma ao lancamento consubstanciado no Auto
de Infragdo que ensejou o Acérddo CJF 0089-12/18 supramencionado, no qual igualmente foi
travada a mesma discussao. Naquela oportunidade, o ilustre relator assim se posicionou:

“Quanto a Infragdo 2, a acusagdo fiscal foi ‘Utilizou indevidamente de crédito fiscal de ICMS sem a
apresentagdo do competente documento comprobatorio do direito ao referido crédito’. O Contribuinte ndo
nega o fato, discorda, contudo, da qualificacdo juridica que lhe quis atribuir a fiscalizacdo. Explica que se
trata de transferéncia de crédito decorrente da incorporagdo da empresa Siufhu’s Comércio de Roupas Ltda.
pela Recorrente, ndo havendo o que se falar em transferéncia de saldo acumulado entre contribuintes
distintos, conforme foi alegado na decisdo proferida pela 2° Junta de Julgamento Fiscal. Aduz que registrou
o saldo credor da empresa incorporada no seu Livro Registro de Apuragdo de ICMS (RAICMS) e o mesmo
procedimento foi feito no RAICMS da empresa incorporada em decorréncia da sucessdo das empresas.

Em sua informagdo fiscal (a folha 128), embora os autuantes reconhecam que o sujeito passivo poderd se
utilizar dos créditos fiscais da empresa sucedida, afirmam que o aproveitamento ndo é automdtico, pois
haveria a necessidade de emitir uma nota fiscal de transferéncia desses valores para a empresa sucessora.

Duvidas ndo hd, portanto, de que ocorreu a incorporagdo da empresa Siufhu’s Comércio de Roupas Ltda.,
conforme alega a Recorrente e admitem os proprios autuantes. O sujeito passivo anexou copia em CD, a
folha 118, da 14° Alteragdo Contratual da empresa RBX RIO COMERCIO DE ROUPAS S/A, documento no
qual se encontram consignados os termos da modalidade sucessoria referida.

Sendo incontroverso tal fato, resta-nos discutir os seus efeitos juridicos. E o que passo a fazer nas linhas que
seguem.

O art. 1.116 do Codigo Civil dispoe que a empresa incorporadora sucede aquela incorporada em todos os
direitos e obrigagoes, conforme se lé abaixo.

‘Art. 1116. Na incorporagdo, uma ou vdrias sociedades sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em todos
os direitos e obrigacoes, devendo todas aprovd-la, na forma estabelecida para os respectivos tipos.’

Trata-se, portanto, de modalidade de alteracdo subjetiva das rela¢des contratuais, sem qualquer prejuizo a
continuidade dos negocios empresariais, cujo contelido permanece como dantes, jd que ndo hd qualquer
alteragdo objetiva. Isso quer significar que todo o patriménio juridico da empresa incorporada passa, tdo
logo se perfectibiliza o negocio juridico, para o dominio da empresa incorporadora.

Como componente do patriménio da empresa incorporada, o saldo credor ou créditos acumulados
eventualmente existentes na data do ato incorporador devem ser assumidos pela incorporadora, tal qual
assume as obrigagoes entdo existentes. Essa é a doutrina de Henrique Napoledo Alves e Valter de Souza
Lobato, conforme se lé abaixo.

‘Apesar dos obstdculos apontados, ndo se questiona que a incorporada tem o direito de aproveitar os
créditos regularmente escriturados, respeitados os ditames legais (como, por exemplo, o prazo decadencial
de cinco anos, artigo 23, pardgrafo tinico, da LC 87/96). Assim, como na incorporagdo a incorporadora
sucede a incorporada em todos os direitos e obrigagdes, ndo faria sentido algum que isso nao abarcasse os
créditos de ICMS acumulados pela incorporada.
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Ademais, conquanto o CTN de fato ndo tenha tratado expressamente da matéria, tampouco ele vedou a
sucessdo em andlise. Com isso, prevalece a sucessdo também em relacdo aos créditos, seja como
decorréncia dos citados artigos 1.116 do Cédigo Civil e 227 da Lei das S/A, seja por uma questdo de
decorréncia logica do proprio CIN, pois a responsabilidade pelos débitos (obrigacédes) associa-se, como
contrapartida, a legitimidade dos créditos (direitos)’. (grifos acrescidos).

De fato, diferentemente da operagdo mercantil tipica, quando o bem juridico € transferido de uma pessoa
juridica para outra, na incorporagdo ndo existe operagdo de transferéncia de mercadorias que pudesse
ensejar a incidéncia do ICMS, mas apenas uma mudanga de titularidade de todo o estabelecimento (fundo de
comércio), operagcdo que tem previsdo expressa de ndo incidéncia do imposto estadual, conforme art. 3°,
inciso XI, alinea “b” da Lei n° 7.014/96, abaixo transcrito.

‘Art. 3° O imposto ndo incide sobre:

XI - operagées internas de qualquer natureza decorrentes da transferéncia da propriedade de
estabelecimento industrial, comercial ou de outra espécie, havendo a continuidade das atividades do
estabelecimento pelo novo titular, inclusive nas hipdteses de transmissdo:

b) em caso de sucessdo “inter vivos”, tais como venda de estabelecimento ou fundo de comércio,
transformagdo, incorporagdo (grifo acrescido), fusdo ou cisdo;...’

E hipétese de ndo incidéncia porque ndo existe sequer deslocamento fisico das mercadorias, que
permanecem no mesmo endereco. Embora o art. 201 do RICMS/97 tenha a previsdo de emissdo de nota
fiscal para “transferéncia de estoque, na data do encerramento das atividades do estabelecimento,
relativamente as mercadorias existentes no estoque final”, ndo se trata, aqui, de “encerramento de
atividades”, pois a dindmica negocial ndo sofre solucdo de continuidade, como jd destacado. Ainda que se
venha a emitir nota fiscal (transferindo o estoque), tal procedimento ndo transfere os créditos, pois é vedado
o destaque do ICMS.

Ndo parece razodvel exigir-se imposto relativamente a valores de crédito cuja titularidade é da propria
autuada, com previsdo legal expressa nesse sentido. A prépria autorizagdo para transferéncia de créditos é
instituto que se presta a fornecer controles acerca da circulagcdo do crédito entre escritas fiscais distintas, o
que ndo se aplica ao presente caso, pois a escrita fiscal é iinica.

Essa é a jurisprudéncia desta corte, que nesse sentido se manifestou no Acorddo 0219-12/15, conforme
ementa abaixo.

‘2“ CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N°0219-12/15

EMENTA: ICMS. NULIDADE. FALTA DE CERTEZA PARA SE DETERMINAR A INFRACAO.
CERCEAMENTO AO DIREITO DE DEFESA. A acusagdo de utilizagcdo indevida de crédito fiscal de ICMS,
transferido de forma irregular de empresas incorporadas, ndo procede, pois, numa incorporag¢do ndo é o
crédito que é transferido, mas todos os direitos e obrigacées da empresa incorporada (grifo acrescido).
Igualmente, é incompativel a situagdo a acusagdo de falta de estorno de crédito. Ndo identificada a
motivagdo da autuagdo. Existéncia de vicios insandveis que fulminam o Auto de Infracdo. Mantida a
Decisdo. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo undnime’.

Assim, tenho por improcedente a Infragao 2.

A 1incorporacdo realizada se afirma como uma das formas de reorganizacdo societdria, sendo
muito utilizada como instrumento de planejamento tributdrio licito e com base legal, com vistas a
reduzir carga tributdria.

Finalmente, quanto a solicitagdo para que as comunicagdes e intimagdes fossem feitas na pessoa
de seus advogados, nada impede que tal pratica se efetive, e que as intimacdes possam ser
encaminhadas, bem como as demais comunicacdes concernentes ao andamento deste processo
para o endereco apontado. Contudo, o ndo atendimento a tal solicitacdo ndo caracteriza nulidade
do Auto de Infragdo, uma vez que a forma de intimagdo ou ciéncia da tramitacdo dos processos
ao sujeito passivo encontra-se prevista nos artigos 108 a 110 do RPAF/99, os quais guardam e
respeitam o quanto estabelecido no C6digo Tributdrio Nacional, em seu artigo 127, estipulando
como regra, a eleicdo do domicilio tributario pelo sujeito passivo.

Da mesma forma, com a instituicdo do domicilio tributdrio eletronico (DTE), a comunicagao entre
a Secretaria da Fazenda e o contribuinte passou a utilizar este canal, dispensando qualquer outro
meio, sendo a sua institui¢do feita pela Lei n°® 13.199 de 28/11/2014, a qual que alterou o Cédigo

ACORDAO JJF N°0238-04/18 21



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

Tributdrio do Estado da Bahia, no seu artigo 127-D.

Através de tal mecanismo, a SEFAZ estabelece uma comunicacdo eletrdnica com seus
contribuintes, para dentre outras finalidades, encaminhar avisos, intimacgdes, notificacdes e
cientificad-los de quaisquer tipos de atos administrativos, ndo sendo nenhuma novidade tal
sistematica, até pelo fato do processo judicial eletronico ja ser adotado pelo Poder judicidrio ha
algum tempo, sem que se tenha conhecimento de qualquer contestagdo neste sentido.

Assim, os advogados da empresa poderdo ser comunicados através de tal meio, na condi¢dao de
“perfil 37, de procurador eletronico, na qual o acesso serd com e-CNPJ ou com e-CPF,
oportunidade na qual o sistema verificara a lista dos estabelecimentos escolhidos no momento da
criacdo da Procuragao.

Assim, esgotada a discussdo a respeito, me alio aos argumentos acima expostos, adotando o
referido voto em sua integralidade e incorporando ao presente, julgando a infracdo improcedente.

Diante de tudo quanto exposto, julgo o lancamento procedente em parte, diante da subsisténcia
das infragdes 1, 2, 4, 5 e 6, e insubsisténcia da infra¢do 3, devendo ser homologados os valores
recolhidos pelo contribuinte.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 4* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 298057.0007/14-0, lavrado
contra RBX RIO COMERCIO DE ROUPAS LTDA., devendo ser o contribuinte intimado ao recolher
o valor de R$272.522,80, acrescido da multa de 60%, prevista no art. 42, VII, “a” da Lei n°® 7.014/96, e
dos acréscimos legais, além das multas por descumprimento de obrigacdo acesséria no valor de
R$113.664,00, previstas nos incisos XIII-A, alineas “b” e “j”, respectivamente, alterada pelas Leis
n® 8.534/02 e 10.847/07, devendo o Orgdo fazendédrio competente homologar os valores

reconhecidos e recolhidos.

Esta Junta recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do CONSEF, nos termos do
artigo 169, inciso I, alinea “a”, item 1 do RPAF/99, aprovado pelo Decreto 7.629/99, alterado pelo
Decreto 18.558/18, com efeitos a partir de 18 de agosto de 2018.

Sala de Sessdes do CONSEF, 19 de dezembro de 2018.

CARLOS FABIO CABRAL FERREIRA - PRESIDENTE

VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

MARIA AUXILIADORA GOMES RUIZ - JULGADORA
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