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RELATORIO

Nesta oportunidade processual, cuidam os presentes autos de Recurso Voluntdrio, em razdo da
Decisao proferida pela 4* JJF, constante no Acérdao n° 0059-04/17, ter julgado Procedente o Auto
de Infracdo, lavrado em 23/08/2016, que imputa ao Sujeito Passivo o cometimento da seguinte
infragao:
Infragdo 01. 07.21.01. Deixou de efetuar recolhimento de ICMS antecipa¢do ou substituicdo tributdria, na
condigcdo de empresa optante pelo Regime Especial Unificado de Arrecadacdo de Tributos e Contribuicdes

devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples Nacional), referente as aquisicées de
mercadorias provenientes de fora do Estado da Bahia.

Em sua defesa, fl. 32 o autuado arguiu, que ndo conhece o Estado da Bahia, nunca esteve na
cidade de Livramento de Nossa Senhora, € que a empresa autuada em seu nome foi constituida
ilegalmente sem sua autorizacdo, ndao foi constituida por ele e sim, por estelionatdrios nao
identificados e que atualmente exerce apenas a atividade de produtor rural, estabelecido no
municipio de Arinos, Minas Gerais.

O autuante, ao prestar informacao fiscal, fls. 54-A a 56 esclarece que embora a defesa apresentada
traga elementos a serem considerados, no sentido de negar qualquer participacao na constitui¢ao
da empresa autuada em seu nome, bem como a peticao do advogado do autuado (fl. 33), Boletim
de Ocorréncia Policial (fls. 49 a 51), ha o deferimento, pelo Juiz da Comarca de Divinépolis (MG),
de um pedido de arresto (folhas 47 a 48) de um veiculo Fiat/Palio, Placa e uma Moto Honda/CG
150, solicitado pela empresa Codil Alimentos Ltda., através de uma Acdo de Execucdo por Titulo
Extrajudicial (folhas 38 a 46), identificando, consequentemente, o executado (contribuinte), como
o real adquirente das mercadorias objeto dessa agdo.

Assim, embasado apenas nas pecas judiciais acostadas ao presente processo, fala ndo ser possivel
determinar que o contribuinte ndo é o adquirente das mercadorias objeto da presente autuagao,
uma vez que a simples negativa do cometimento da infracdo ndo o desonera de elidir a presuncdo
de legitimidade da autuacdo fiscal, sendo para tal, necessdria a juntada de outros elementos
probatdrios para fundamentar a veracidade das suas alegacoes.

Ap6s andlise dos argumentos delineados pelo Autuado e pelo fiscal Autuante, a 4* JIF proferiu a
decisdo unanime, transcrita abaixo (fIs. 62/65):

“O langamento constitui-se em uma tnica infragdo arrolada pela fiscalizacdo, objeto de defesa por parte da
empresa autuada.

O autuante, quando do langamento, descreveu com precisdo a infragdo cometida, apontando a conduta
praticada pelo contribuinte, os artigos infringidos, a previsdo legal da multa, os prazos para interposicdo de
defesa, ou usufruto do beneficio de reducdo dos percentuais de multa, além de indicar o sujeito passivo, tudo em
conformidade com a disposicdo contida no artigo 39 do RPAF/99, razdo pela qual inexistem questoes
preliminares a serem apreciadas.
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Tanto é assim que a empresa autuada compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o seu direito de
ampla defesa, prova disso é que abordou todos os aspectos da infragdo trazendo fatos e argumentos que ao seu
entender elidiriam a mesma, com precisdo e exercendo sem qualquer restrigdo o contraditorio.

Passo, pois, a andlise da mesma. A acusagdo é a falta de recolhimento de ICMS antecipagcdo ou substituicdo
tributdria, na condi¢do de empresa optante pelo Regime Especial Unificado de Arrecadagdo de Tributos e
Contribuigdes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples Nacional), referente as
aquisicoes de mercadorias provenientes de fora do Estado da Bahia.

A tese defensiva é a de ndo tinha conhecimento da existéncia de tal empresa em seu nome, tendo sido vitima de
estelionatdrios, e por tal razdo estdo sendo movidos processos contra si no dmbito do Poder Judicidrio.

Todavia, algumas observacoes sdo pertinentes. A primeira delas é a de que no contencioso tributdrio, ndo
poderd 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 o6nus 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 apreciagcdo
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 o mesmo ndo seja onerado além do expressamente previsto na lei tributdria. A lei
tributdria ndo faz distingdo, ndo havendo pretericdo de qualquer uma das partes, devendo triunfar sempre a
verdade material e formal dos fatos. Cabe, a principio, a administracdo fazenddria o onus da prova no ilicito
tributdrio, mesmo que a base de cdlculo do montante devido seja determinada por arbitramento, o que ndo 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 apreciagcdo
objetiva e prevista na legislacdo tributdria. No presente caso, ndo se pode aventar eventual aplica¢do do
Cédigo de Processo Civil, que, sabidamente ¢é aplicado de forma subsididria ao processo administrativo fiscal
de Estado da Bahia, na forma de previsdo legal, sendo o énus desta prova especificamente, do sujeito passivo,
vez que os documentos que elidiriam a infragdo estdo em seu poder, compondo a sua escrituragdo,
documentagdo e arquivos.

Dito isso, constato que a defesa se cingiu apenas a negativa de cometimento da infracdo, e a afirmagdo de ser
vitima de golpe perpetrado por estelionatdrios, entretanto, sua argumentacdo carece de elementos de prova,
além do que aquelas trazidas ao feito, ndo se apresentam aptas a reduzir ou extinguir o langamento via
improcedéncia.

Assim, por exemplo, a certiddo policial trazida as fls. 49 a 51 dando conta dos fatos a autoridade policial foi
adotada quase que dois meses apds a lavratura do Auto de Infragdo. Da mesma forma, embora a Notifica¢do
Judicial de fls. 47 e 48 tenha sido expedida em 12 de agosto de 2016, por via eletrénica, apenas em 03 de
outubro de 2016 foi feito o registro policial, o que numa situagdo normal, seria adotada de imediato, justamente
pela necessidade do contribuinte ndo sé proteger-se de outas cominagdes fiscais, como, de igual forma, pelo
fato de que evitaria novas agdes de cunho comercial contra si, ou naquelas acaso existentes, teria um forte
elemento para demonstrar o golpe de que diz ser vitima, embora assistido por profissional da advocacia,
consoante peti¢do constante nos autos.

Além disso, ndo constam nos autos, por exemplo, copia de e-mails, que diz ter trocado com fornecedor, acerca
dos fatos alegados, qual seja, a de que ndo seria responsdvel pela empresa, aberta a sua revelia, e sem seu
conhecimento. Poderia, da mesma forma, trazer aos autos provas obtidas junto aos vendedores das mercadorias
arroladas no lancamento, acerca das tratativas de vendas, local de entrega, e outros elementos que pudesse
dispor a seu favor, até pelo fato de no momento da autuagdo, conforme observagdo transcrita linhas acima,
firmada pelo autuante, a empresa jd se encontrar na condigcdo de inapta, junto a Secretaria da Fazenda do
Estado da Bahia. Ndo o fez, contudo.

Desta forma, o julgador deve conduzir a sua decisdo de forma objetiva, e lastreada unicamente nos elementos
que compéem o processo, o qual, como dito, se encontra com a produgdo de provas insuficiente em relagdo aos
fatos, ndo podendo a simples negativa dos mesmos ser acolhida, nos termos do artigo 143 do RPAF/99, o qual
determina que a simples negativa do cometimento da infracdo ndo desonera o sujeito passivo de elidir a
presungdo de legitimidade da autuagdo fiscal.

Assim, sendo indispensdvel a aplicacdo da lei ao fato, imprescindivel a administragdo o conhecimento da lei e
da verdade factual. A aproximagdo desta verdade submete-se necessariamente a exigéncia da prova, a qual,
lamentavelmente ndo veio aos autos de forma contundente.

A propdsito, Sérgio André Rocha, (Processo administrativo fiscal: controle administrativo do lancamento
tributdrio. 3“ ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. fl. 162) ensina que o principio da verdade material
requer trés exigéncias para sua efetivacdo: a) que se demonstre, com maior grau de verossimilhanga possivel, a
veracidade dos fatos alegados no ambito do processo; b) limitando-se a situacbes em que se presume a
ocorréncia dos fatos relevantes; c) sendo deferido as partes o direito de produzir as provas necessdrias para
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bem demonstrar a procedéncia de suas alegagoes.

Alguns doutrinadores como Mdrio Pugliese (La Prova nel Processo Tributdrio, CEDAM, Dott. A. Milani,
Padova, 1935) defendem a tese de que “No processo tributdrio, estabelece-se uma situagcdo peculiar, onde o
devedor ao invés de encontrar-se na posi¢do de réu para a satisfagcdo do débito encontra-se na posicdo de autor,
para obter a reforma do ato administrativo. Ele é obrigado, assim, a colocar diante do juiz os elementos aptos a
demonstrar a erronia do lancamento executado pela administracdo”, e em que pese o tempo de tal pensamento,
0 mesmo se mostra inteiramente atual e aplicdvel.

Ndo se questiona aqui a veracidade dos argumentos defensivos trazidos, apenas e tdo somente a falta de
elemento contundente que possibilitasse ao contribuinte eximir-se da acusagdo fiscal, e em fungdo de tais ligcées,
concluo que faltou exatamente a peca defensiva, a verossimilhangca necessdria quanto aos fatos defensivos
alegados, bem como a devida e necessdria prova que pudessem de maneira forte demonstrar as alegagdes
postas, o que traz como resultado, a ndo aceitagdo dos argumentos postos, e por este motivo, o feito deve ser
Jjulgado procedente.”

Inconformado, o sujeito passivo interpds o Recurso Voluntdrio de fls. 74/79, propugnando, em
sintese, pela reforma da Decisdo recorrida, concentrando o seu recurso pela nulidade do Auto de
Infragdo por existéncia de vicio insandvel, ilegitimidade passiva do autuado.

Na sua peca recursiva, destacou diversos aspectos de irregularidades na transacdo comercial
Entende que como ja informado, o recorrente nunca residiu ou esteve em qualquer cidade do
Estado da Bahia, ndo possuindo nenhum vinculo com referido Estado, sendo que até mesmo a
certiddo do CRI foi negativa em relacdo ser proprietario de algum imével.

Aduziu que ao realizar uma consulta no SPC/SERASA o recorrente verificou que vdrias empresas
consultaram seu CPF, dentre elas a CODIL e outras situadas em Pernambuco e Aracaju o que leva
a concluir que o estelionatario também estd agindo nesses estados.

Asseverou que a agdo fiscal que gerou o Auto de Infragdo em debate padece de vicio insandvel,
na medida em que ndo € responsdvel pela divida, pois 0 mesmo nunca residiu na Bahia, nunca
fez inscricdo no MEI bem como nao realizou nenhuma transa¢ao comercial com a empresa CODIL
nao sendo responsavel pelos impostos que lhes estdo sendo cobrados.

Requer que seja recebido o presente Recurso Voluntario para reformar o acérddo recorrido a fim
de reconhecer a nulidade do Auto de Infracdo vez, que o recorrente nao € o responsavel pelo
débito, sendo apenas mais uma vitima de estelionatarios.

Os autos foram encaminhados a PGE/PROFIS, por solicitacdo do Relator, para emissao de Parecer
Juridico sobre a questao, que as fls. 241-v/242, opinou sobre a nulidade da autuacgdo.

VOTO

Trata-se de Recurso Voluntdrio por ter a Decisdo recorrida condenado sujeito passivo do débito

originalmente exigido de R$42.990,41, conforme previsto no art. 169, inciso I, alinea “a”, item 1, do
RPAF.

A infracdo apontada decorre de ter deixado de efetuar recolhimento de ICMS antecipagdo ou
substituicdo tributdria, na condi¢cdo de empresa optante pelo Regime Especial Unificado de
Arrecadacdo de Tributos e Contribuicdes devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno
Porte (Simples Nacional), referente as aquisicoes de mercadorias provenientes de fora do Estado
da Bahia.

Neste sentido, as notas fiscais colhidas na autuacdo, ndo se prestam, por si sO, para comprovar a
ocorréncia do fato gerador do ICMS, pois ndo hd comprovacdo que as mercadorias foram
efetivamente adquiridas pelo destinatdrio indicado na nota, tampouco comprova que a
mercadoria chegou ao seu destino.

Neste caso, apesar da escrituracdo fiscal digital de terceiros ser um importante indicio da
ocorréncia de uma operagao de circulagdo de mercadoria, para que sejam utilizadas para fins de
autuacdo, € preciso que o Fisco investigue junto ao remetente se a respectiva mercadoria
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efetivamente chegou ao seu destinatdrio, intimando-o a fornecer o pedido de compra, o
comprovante de pagamento e sobretudo o recibo de entrega da mercadoria, inicos meios capazes
de atestar a efetiva materializa¢do da operagao de circulagdo.

Entendo que caberia ao Fisco promover as medidas de investigacdo necessdrias a confirmar a
ocorréncia do fato gerador, ndo podendo simplesmente transferir ao contribuinte o Onus de
provar que ndo cometeu a infracdo. Afinal, nenhuma das partes deve assumir o 6nus de produzir
uma prova negativa, cuja produgdo € efetivamente impossivel, pelo que cabe ao Fisco, como
regra geral, comprovar a ocorréncia do fato imponivel.

Tocante a questdo do 6nus da prova no processo administrativo fiscal, registro que a doutrina
especializada € unissona no sentido de que se incumbe a parte demandante o 6nus de provar o
fato constitutivo de seu direito, enquanto a parte demandada incumbe provar os fatos impeditivo,
modificativos ou extintivos do direito da parte adversa.

Tanto € assim, que o RPAF/BA estabelece expressamente que os atos de lancamento deverdo ser
instruidos com os elementos que comprovem a ocorréncia das infracdes imputadas. Vejamos
transcricao do art. 28, §4°, inciso II, in verbis:

Art. 28. A autoridade administrativa que efetuar ou presidir tarefas de fiscalizacdo para verificacdo do
cumprimento de obrigagdo tributdria lavrard, ou determinard que sejam lavrados, conforme o caso:

§ 4° O Auto de Infragdo far-se-d acompanhar:
(...)

II - dos demonstrativos e dos levantamentos elaborados pelo fiscal autuante, se houver, e das provas
necessdrias a demonstragdo do fato argiiido.

Demais disso, o art. 18, inciso IV, alinea “a”, do referido diploma legal determina que o
lancamento serd nulo de pleno direito se ndo contiver os elementos suficientes para determinar,
com seguranga, o cometimento da infragao.

Tal entendimento encontra amplo respaldo na doutrina, a exemplo de HUGO DE BRITO MACHADO
que em sua obra “Mandado de Seguranga em Matéria Tributdria” oferece a seguinte licao:

“O desconhecimento da teoria da prova, ou a ideologia autoritdria, tem levado alguns a afirmarem que no
processo administrativo fiscal o 6nus da prova é do contribuinte. Isso ndo é, nem poderia ser correto em um
estado de Direito democrdtico. O énus da prova no processo administrativo fiscal é regulado pelos principios
Sfundamentais da teoria da prova, expressos, alids, pelo Cédigo de Processo Civil, cujas normas sdo aplicdveis
ao processo administrativo”.

Fisco comprovar a ocorréncia do fato geral (fato constitutivo do crédito tributdrio) é tao clara e
intuitiva que a propria 1* CJF converteu o feito em diligéncia a fl. 129, para a INFIP determinando
que face a existéncia de indicios de fraude objeto de inquérito policial, efetuasse o
acompanhamento do referido inquérito e apds a conclusdo retornasse o processo para a Camara
proceder o devido julgamento.

Agiu de forma absolutamente correta a 1* CJF ao exigir tal diligéncia, pois sem ela, ndo hd
qualquer prova nos autos acerca da ocorréncia da Infracao 1.

O autuante apresentou informacdo fiscal as fls. 132/235 declarando a existéncia do inquérito
policial que apurava a fraude contra o contribuinte autuado, anexando aos autos cépia do mesmo
e que nao foi possivel juntar qualquer prova vélida que indicasse que as mercadorias ingressaram
no Estado da Bahia, tendo inclusive efetuado consulta ao Sistema de Controle Interestadual de
Mercadorias em Transito - SCITM, no enderego eletronico https./nfe.set.rn.gov.br/scimt/logini.asp.

Como bem se observa o préprio autuante pontuou reconhecendo fatos que conduziam a fortes
indicios da existéncia de fraude.

Pontua-se que essa situacao nao se encaixa nas hipdteses dos §§ 14 e 15 do art. 89 do RICMS/2012.

Diante da auséncia de elementos suficientes para determinar com seguranca a imputacdo,
modifico a decisdo de base que julgou Procedente a infracao.
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Concludentemente, voto no sentido de dar PROVIMENTO ao Recurso Voluntério, para julgar NULO
o Auto de Infragdo epigrafado.

RESOLUCAO
ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado para modificar a Decisdo recorrida e

julgar NULO o Auto de Infracdo n°232238.3042/16-0, lavrado contra MARCOS ANTONIO DE
QUEIROZ.

Sala das Sessdes do CONSEF, 27 de margo de 2019.

RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE

VALNEI SOUSA FREIRE— RELATOR

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR — REPR. DA PGE/PROFIS
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