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EMENTA: ICMS. 1. ALIQUOTAS. APLICACAO DE

ALIQUOTA DIVERSA DA PREVISTA NA LEGISLACAO. a)
SAIDAS DE MERCADORIAS MEDIANTE CUPONS FISCAIS.

Nao ha de se confundir aliquota zero, como mercadoria
isenta ou nao tributada. Assim, mantenho a Decisdo
recorrida, pois de fato houve erro na aplicagdo da
aliquota (zero) e assim estd descrito na infracdo. Item 1
procedente. b) SAIDAS DE MERCADORIAS MEDIANTE
NOTAS FISCAIS. No Recurso Voluntirio, o Recorrente
ndo acrescentou nenhuma prova para elidir o
lancamento. Item 2 Procedente. 2. LEVANTAMENTO

QUANTITATIVO DE ESTOQUES. a) OMISSOES TANTO DE
SAIDAS QUANTO DE ENTRADAS DE MERCADORIAS DO
REGIME NORMAL DE TRIBUTACAO. LANCAMENTO DO
IMPOSTO SOBRE A DIFERENCA DE MAIOR EXPRESSAO

MONETARIA, A DAS SAIDAS. b) AQUISICOES DE

MERCADORIAS SEM DOCUMENTACAO FISCAL -
MERCADORIAS ENQUADRADAS NO REGIME DE
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. b.1) SOLIDARIEDADE.
LANCAMENTO DO IMPOSTO POR TER ADQUIRIDO
MERCADORIAS DE TERCEIROS SEM DOCUMENTACAO

FISCAL. b.2) ANTECIPACAO TRIBUTARIA.
LANCAMENTO DO IMPOSTO SOBRE O VALOR

ACRESCIDO, RELATIVAMENTE A MERCADORI~AS
ADQUIRIDAS DE TERCEIROS SEM DOCUMENTACAO
FISCAL. Dada auséncia das provas alegadas e ndo
apresentadas, ha de prevalecer o demonstrativo do
autuante, que se baseia em calculos precisos, a partir
das informagdes prestadas pelo contribuinte. Contudo,
no pedido de diligéncia foi visto por este Relator, que
no exercicio de 2009, os produtos boné everlast, t€nis
converse de luxe, ténis olimpikus impressive, maid
speedo tricolor touc, t shirt nike attacker, camisa pdlo
Adams, bone dunlop ellesse, sdo itens de mesma
descricdo e com entradas e saidas equivalentes. Feitas
as exclusdes de oficio. Infragdes 3, 4 € 5 procedentes em
parte. 3. ARQUIVOS MAGNETICOS. MULTAS. a) FALTA
DE ENTREGA DE ARQUIVOS, EXIGIDOS MEDIANTE
INTIMACAO, COM INFORMACAO DAS OPERACOES E
PRESTACOES REALIZADAS. b) FALTA DE ENTREGA DE

ARQUIVOS NOS PRAZOS PREVISTOS NA LEGISLACAO,
OU PELA SUA ENTREGA SEM O NIiVEL DE DETALHES

EXIGIDOS PELA LEGISLACAO. No caso, nao procede a
alegacdo de dupla puni¢do. Houve descumprimento de
duas obrigagdes acessoOrias € ndo de uma. Primeiro nio
entregou no prazo os arquivos, e segundo, ao ser
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intimado entregou sem o nivel de detalhe exigido,
mesmo apds regular intimagdo. Infracdes 6 e 7
procedentes. Negada a preliminar de nulidade. Recurso
PARCIALMENTE PROVIDO. Decisdao unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntério interposto pela autuada, em razao do Acérdao da 1° JJF, que julgou
Procedente 0 Auto de Infragdo, lavrado em 17/12/2014, quando foi langado de oficio o valor histérico
de R$422.304,53, em decorréncia das seguintes infracoes:

1. recolhimento de ICMS efetuado a menos em virtude de aplicagdo de aliquota diversa da prevista na
legislacdo, nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas, sendo langcado imposto no valor de R$ 843,80,
com multa de 60%;

2. recolhimento de ICMS efetuado a menos em virtude de aplicacdo de aliquota diversa da prevista na
legislacdo, nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas, sendo langcado imposto no valor de R$
8.982,27, com multa de 60%:;

3. falta de recolhimento do imposto [ICMS] relativo a omissGo de saidas de mercadorias tributdveis
efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, sem a respectiva escrituragdo, “decorrente da falta de registro
de entrada de mercadorias em valor inferior ao das saidas efetivas omitidas” [sic], fato apurado mediante
levantamento quantitativo de estoques por espécies de mercadorias em exercicios fechados (2009 e 2011),
levando-se em conta, para o cdlculo do imposto, a diferenca de maior valor monetdrio — o das saidas tributdveis
—, sendo langado imposto no valor de R$ 163.267,63, com multas de 70% e 100%;

4. falta de recolhimento do imposto [ICMS], na condi¢cdo de responsdvel soliddrio, por ter adquirido
mercadorias de terceiros sem documentacdo fiscal, e consequentemente sem escrituracdo, estando ditas
mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributdria, fato apurado mediante levantamento quantitativo de
estoques por espécies de mercadorias em exercicios fechados (2009 e 2011), sendo lan¢ado imposto no valor de
R$ 34.831,02, com multas de 70% e 100%;

5. falta de recolhimento do imposto [ICMS] devido por antecipagcdo, sobre o valor acrescido, por ter
adquirido mercadorias de terceiros sem documentagdo fiscal, estando ditas mercadorias sujeitas ao regime de
substituicdo tributdria, fato apurado mediante levantamento quantitativo de estoques por espécies de
mercadorias em exercicios fechados (2009 e 2011), sendo lancado imposto no valor de R$ 12.241,67, com multa
de 60%;

6. falta de fornecimento [falta de entrega] de arquivo magnético exigido mediante intimagcdo, com
informacdo das operagdes ou prestagdes realizadas, sendo aplicada multa no valor de R$189.718,14;

7. falta de entrega de arquivos eletronicos nos prazos previstos na legislacdo, ou pela sua entrega sem o nivel
de detalhes exigidos pela legislacdo [sic], sendo aplicada multa no valor de R$12.420,00.

Da andlise dos elementos trazidos aos Autos, a referida Junta de Julgamento Fiscal, por decisdo
ndo unanime, votou pela Procedéncia da infracdo com fundamento no voto condutor (vencedor
quanto ao item 1), abaixo transcrito.

VOTO (VENCIDO QUANTO AO ITEM 1°)
Este Auto de Infra¢do compde-se de 7 lancamentos.

Os lancamentos dos itens 1° e 2° tém enunciados idénticos: recolhimento de ICMS efetuado a menos em virtude
de aplicacdo de aliquota diversa da prevista na legislacdo, nas saidas de mercadorias regularmente
escrituradas.

O autuado suscita em preliminar a nulidade do item 1° reclamando que nesse item sua defesa ficou prejudicada,
porque no demonstrativo fiscal ndo foram indicadas as Notas Fiscais objeto do levantamento fiscal, e por isso
foi impossivel identificar as operagées, de modo a poder se defender.

A reclamacgdo do autuado faz sentido. Conforme jd assinalei, a descri¢do do fato do item 1° € idéntica a do item
2°, pois em ambos os casos o autuado foi acusado da mesma coisa, recolhimento de ICMS efetuado a menos em
virtude de aplicagdo de aliquota diversa da prevista na legislagdo, nas saidas de mercadorias regularmente
escrituradas. A diferenga é que, no item 1°, o fato foi constatado nas saidas de mercadorias efetuadas através de
Cupons Fiscais, ao passo que no caso do item 2° o mesmo fato foi constatado nas saidas de mercadorias
efetuadas através de Notas Fiscais.

Cupom Fiscal é um documento emitido em substituicdo a Nota Fiscal. Para se defender, o contribuinte precisa
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saber do que foi acusado, e para isso precisa que lhe seja informado em qual ou quais documentos foi apurado
o erro. No caso do item 2°, a fiscalizacdo indicou no demonstrativo os niimeros dos documentos (fls. 33/39). Isso
permitiu que a defesa, dando a sua versdo, explicasse que se trataria de devolucoes de mercadorias para o
centro distribuidor da empresa, em Sdo Paulo. Porém, no caso do item 1°, a fiscalizagdo, estranhamente, adotou
um critério diverso, elaborando um demonstrativo com outro formato, ndo especificando os niimeros dos
documentos fiscais (fls. 30-31).

Na sustentagdo oral, a nobre auditora Nilda Barreto de Santana, ao explicar o critério adotado no levantamento
fiscal, deixou patente que o fato real apurado no item 1° ndo foi o descrito no Auto de Infragdo. O fato real foi
realizagcdo de operagdes tributdveis como ndo tributdveis.

A descrigdo do fato, no Auto, é de que se trataria de recolhimento a menos em virtude de aplicagdo de aliquota
diversa da prevista na legislagdo. Mas ndo foi isso o que aconteceu. O que houve foi realizagdo de operagoes
tributdveis como ndo tributdveis. Isso é o que se vé analisando-se o demonstrativo a fl. 30.

A descrigdo feita no Auto é adequada para quando o contribuinte aplica uma aliquota, quando a aliquota
correta seria outra. Por exemplo: quando a aliquota correta é de 17%, mas o contribuinte destaca 12%.

Porém, quando o contribuinte realiza uma operagdo tributdvel como se fosse ndo tributdvel, ndo destacando por
isso imposto, o fato é outro, ndo podendo ser acusado de ter “aplicado” uma aliquota diversa da prevista na
legislagdo.

Note-se que até o codigo da infragdo no SEAI é outro: neste Auto, foi indicado erroneamente o codigo 03.02.02
(“Recolheu a menor ICMS em razdo de aplicacdo de aliquota diversa da prevista na legislagdo...”), porém o
codigo correto seria 02.01.03 (“Deixou de recolher ICMS em razdo de ter praticado operagdes tributdveis como
ndo tributdveis...” ).

O erro ndo se restringe apenas a descri¢do do fato, mas tem reflexos também quanto ao fundamento legal, que
passa a ser outro. Se se tratasse de aplicagdo de aliquota diversa da prevista na legislagcdo, como o caso foi
descrito neste caso, os dispositivos infringidos seriam os que foram indicados no campo “Enquadramento”, no
Auto de Infragcdo, que dizem respeito aos percentuais das aliquotas. Porém, se a questdo implica saber se
determinada mercadoria se encontra ou ndo com a fase de tributacdo encerrada, ou se a operagdo é ou ndo
isenta, ou se se trata de hipdtese de ndo incidéncia, o dispositivo legal a ser indicado no “Enquadramento”
teria de se reportar ao dispositivo que cuida do encerramento da fase de tributacdo, ou ao dispositivo que prevé
a isengdo, ou ao dispositivo que cuida da ndo incidéncia.

Como se ndo bastasse tudo isso, fica evidente o cerceamento de defesa quando se analisa o demonstrativo fiscal.
Aparentemente, seriam apenas sete documentos — o demonstrativo tem apenas sete linhas. Porém isso é o que o
demonstrativo falsamente indica. E que os valores indicados no demonstrativo representam as “totalizacdes” de
vdrias operagbes, ndo se sabe quantas: na primeira linha, estdo totalizadas “todas” as operacdes com
determinada mercadoria realizadas em julho de 2011, com a indicagdo falsa no demonstrativo de que “todas”
as operagdes teriam ocorrido no dia 31 daquele més. Do mesmo modo, na segunda linha estdo totalizadas
“todas” as operagcées com determinada mercadoria realizadas em agosto de 2011, com a indicag¢do igualmente
falsa de que “todas” as operagdes teriam ocorrido no dia 31 daquele més. O mesmo ocorre nas linhas terceira,
quarta, quinta, sexta e sétima, em que estdo totalizadas “todas” as operagdes das mercadorias assinaladas
realizadas nos meses de outubro, novembro e dezembro, com a indicagdo igualmente falta de que “todas” as
operagoes teriam ocorrido no ultimo dia do més.

Isso é cerceamento de defesa. Ndo sdo apenas “sete” operagdes, como dd a entender o demonstrativo a fl. 30. E
as datas dos fatos foram indicadas erroneamente, levando tudo para o ultimo dia de cada més. Isso pode ndo
acarretar problema quanto ao cdlculo da corregdo monetdria, mas seguramente implica dificuldade para o
contribuinte identificar os documentos fiscais onde supostamente haveria os erros.

Por cerceamento de defesa ndo se deve entender apenas a “impossibilidade total” de defesa. A defesa é
cerceada sempre que a fiscalizacdo emprega um artificio para dificultar ou embaragar a defesa.

E nulo o langcamento do item 1°. A repartigcdo verificard se existem elementos que justifiguem a renovagdo do
procedimento. E evidente que se o contribuinte, antes no inicio de nova agdo fiscal, sanar alguma pendéncia
porventura existente, inclusive mediante deniincia espontdnea, se exime de sangoes.

A imputagdo do item 2° é de recolhimento de ICMS em virtude de erro na aplicagcdo da aliquota.

O autuado alega que se trata de devolugées de transferéncias de mercadorias para o centro de distribui¢do da
propria empresa, situado em Atibaia, Sdo Paulo, com o destaque do imposto a aliquota de 7%. Alega que foi
indevidamente indicado o CFOP 5.927, em vez de 6.102 (sic), mas deve prevalecer o principio da verdade
material.

Em tese, a defesa teria razdo, pois devolugdo ndo é uma “operagdo” relativa a circulagdo de mercadoria —

devolugdo é o “desfazimento” da operagdo, e por conseguinte na devolugcdo a aliquota aplicada é a mesma
aliquota da Nota Fiscal origindria. Porém, para que o fato seja devidamente documentado, no campo
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“Natureza da Operagdo” da Nota Fiscal deve ser indicado que se trata de devolugdo (por exemplo, CFOP
5.201, 5.202, 5.209, 5.411, 6.201, 6.202, 6.208, 6.209, 6.411, 7.202), e no campo “Dados Adicionais” devem ser
indicados o niimero, a série e a data do documento fiscal origindrio (RICMS/97, art. 651). Fazendo isso, o
contribuinte praticamente ndo precisa provar mais nada, cabendo a fiscaliza¢do fazer a conferéncia dos pregos,
aliquotas e quantidades: os precos e as aliquotas devem ser os mesmos do documento origindrio, e as
quantidades devem ser as mesmas, em caso de devolugdo total, ou em niimero menor, se a devolugdo é parcial,
e nunca a mais.

Neste caso, segundo a defesa, o CFOP indicado nas Notas foi 5.927. Ocorre que esse codigo é destinado ao
langamento efetuado a titulo de baixa de estoque decorrente de perda, roubo ou deterioragcdo. Com esse codigo,
a mercadoria sequer poderia circular.

Porém é evidente que o contribuinte ndo é obrigado a pagar tributo em virtude de erro na indicagdo do tipo de
fato, pois o que importa é a verdade. Sendo assim, jd que a defesa alega que se trataria de devolugdes de
mercadorias para o centro de distribuicdo da propria empresa, em Sdo Paulo, caberia demonstrar isso, pondo
em cotejo as Notas de devolugdo com as Notas origindrias, para que a fiscalizacdo fizesse a conferéncia do que
foi recebido e do que foi devolvido. A simples alegacdo, sem prova, é ineficaz.

Mantenho o langcamento do item 2°.

No caso dos itens 3°, 4° e 5°, os valores langcados foram apurados mediante levantamento quantitativo de
estoques por espécies de mercadorias.

O autuado alega que, em virtude de um problema sistémico, vdrias mercadorias foram vendidas com codigos
diferentes dos utilizados nas entradas. Explicou que a empresa se dedica ao comércio varejista de produtos
esportivos, incluindo calgcados, roupas, equipamentos e acessorios, havendo enorme variedade de modelos,
marcas e tamanhos, e, em razdo do mencionado problema sistémico, as saidas de vdrias mercadorias ocorreram
com codigos diversos dos que foram utilizados nas entradas, o que gerou um niimero maior do que o real para
algumas mercadorias e um niimero menor para outras.

O art. 3°, I, da Portaria n® 445/98 prevé que, “Ill - nos casos em que o contribuinte ndo especifique com
exatiddo as mercadorias comercializadas, ou quando uma mercadoria possa ser identificada por mais de uma
denominagdo, ou ainda quando determinada mercadoria comporte vdrios subgrupos ou diversas referéncias,
deve-se fazer o agrupamento de cada item a reunir num mesmo item as espécies de mercadorias afins”.

Ou seja, em caso de dificuldade de identificacdo precisa das mercadorias por “espécies” ou “tipos”, a Portaria
recomenda que se proceda ao levantamento quantitativo por “género”.

No caso de empresa que opera com grande variedade de modelos, marcas e tamanhos de uma mesma espécie de
mercadoria, é natural que haja eventuais “trocas” ou equivocos na classificagdo, implicando a identificagcdo de
uma mercadoria em lugar de outra. Se uma mercadoria é classificada no inventdrio ou na entrada como com
um codigo mas é vendida com outro codigo, é evidente que esse erro implicard duas diferencas, uma para mais
num item, e outra para menos no outro item. Esse erro ndo acarretaria diferenca quantitativa se as mercadorias
fossem agrupadas por género, conforme recomenda a Portaria n® 445/98, no art. 3°, I11.

Na jurisprudéncia deste Conselho, existem iniimeros precedentes de nulidade do lancamento em face de
levantamentos fiscais efetuados sem levar em conta as especificidades dos codigos das mercadorias. Cito nesse
sentido dois precedentes. Um deles é o Acorddo JJF 0134-01/13, nos autos do Processo n° 180642.0009/12-0,
julgado nulo em virtude de o levantamento fiscal ter sido efetuado sem levar em conta diversos tipos de
mercadorias similares, que ndo descaracterizam a sua natureza e fungdo de mercadorias afins. O outro é o
Acordao JJF 0149-01/13, nos autos do Processo n° 206951.0005/10-0, em virtude de o levantamento fiscal ter
sido efetuado sem levar em conta as especificidades dos codigos das mercadorias. Esta decisdo foi confirmada
pela 2 Camara mediante o Acorddo CJF 0314-12/13, de 2.10.13.

Porém ndo basta alegar, é preciso pelo menos indicar evidéncia de erros. O autuado na defesa alegou que ndo
seria possivel esgotar todas as divergéncias, e por isso considerou necessdria a realizagcdo de pericia.

De fato, para sanar eventuais erros, seria o caso de se determinar a realizagdo de diligéncia para depuragdo do
levantamento quantitativo. Porém o autuado na defesa apenas alegou vagamente que teria havido um problema
sistémico, e como comercializa uma enorme variedade de modelos, marcas e tamanhos, as saidas de vdrias
mercadorias ocorreram com codigos diversos dos que foram utilizados nas entradas. Nao explicou qual seria o
“problema sistémico”. Quanto aos alegados erros em virtude da variedade de modelos, marcas e tamanhos, o
autuado ndo indicou um caso sequer. Apenas alegou. Ndo seria exigivel que a defesa “esgotasse” todas as
divergéncias — bastava indicar uma ou algumas, por amostragem, para se avaliar a possibilidade de diligéncia
para verificagdo de todos os casos. Porém a defesa ndo indicou um caso sequer. Apenas alega.

Embora, em tese, se admita que mercadorias similares podem dar ensejo a erros na especificagdo do inventdrio,
na identificagcdo por ocasido das entradas e na identificacdo por ocasido das saidas, e erros ndo constituem fato
gerador de tributo, friso que o autuado ndo apontou objetivamente nenhum erro, limitando-se a aventar a
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possibilidade da existéncia de equivocos.
Considero caracterizadas as infracoes dos itens 3° 4° e 5°.
¢ f

No tocante ao item 6°, o autuado alega na defesa que ndo houve recusa ou falta de entrega dos arquivos
magnéticos, tanto assim que, conforme consta na intimagdo fiscal, a propria fiscalizagcdo atesta a entrega dos
arquivos, salvo o arquivo 60R, e sendo assim, comprovada a entrega, ndo hd razdo para a aplicagdo de
qualquer multa.

A obrigagdo ndo é apenas de “entregar” o arquivo, e sim de entregar o arquivo de forma completa. Nos termos
do § 6°do art. 261 do RICMS/12, a entrega de arquivo magnético fora das especificacdes e requisitos previstos
no Convénio ICMS 57/95 configura néo fornecimento, ficando o contribuinte sujeito a penalidade prevista na
alinea “j” do inciso XIII-A do art. 42 da Lei n° 7.014/96. Mantenho a multa.

Quanto ao item 7°, o autuado reclama que a fiscalizagcdo se apoiou no mesmo dispositivo legal em que se baseou
no item 6°, aplicando duas multas pelo mesmo periodo.

A aplicagdo de duas multas, de forma cumulativa, relativamente ao mesmo periodo, tem previsdo legal — alinea
“j” do inciso XIII-A do art. 42 da Lei n° 7.014/96. Mantenho a multa.

Quanto a alegagcdo de que as multas aplicadas tém cardter confiscatorio e sdo desproporcionais, cumpre
observar que elas tém previsdo legal. Ndo é razodvel discutir a constitucionalidade de lei no dmbito
administrativo. Este 0rgdo ndo tem competéncia para apreciar questoes quanto a inconstitucionalidade do
direito posto.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo.
VOTO VENCEDOR - ITEM 01
Este Auto de Infragdo compde-se de 7 lancamentos.

A presente apreciagdo restringir-se-d tdo somente as questoes atinentes a infragcdo 01 do bem abalizado voto de
nobre relator, que entendeu pela decretagcdo da nulidade do respectivo item por cerceamento do direito de
defesa, arguindo a sua ocorréncia, quando a fiscalizacdo empregar um artificio para dificultar ou embaragar a

defesa.

Peco vénia, todavia, para discordar flagrantemente da motivagcdo adotada para a declaragdo de nulidade do
langamento de oficio, considerando que, no caso em concreto, ndo constatei quaisquer procedimentos das
Auditoras Fiscais que implicassem artificio ou embaragco ao direito de defesa, ao contraditorio ou outra
situagcdo que inquinasse de nulidade o referido item

De inicio, constato que o autuado invocou a nulidade do item 1°, com fundamento nos artigos 18, IV, “a”, 39,
III, e 46 do RPAF (Decreto n° 7.629/99), sob o argumento de ndo foram apontadas no demonstrativo fiscal, as
notas fiscais relacionadas as operagées de saidas, objeto da exigéncia em debate, prejudicando a sua defesa,
além de ndo conter os elementos necessdrios para se determinar com seguranga a infragdo.

O relator decide pela nulidade da infracdo 01, descrita como “recolhimento de ICMS efetuado a menos em
virtude de aplicagdo de aliquota diversa da prevista na legislacdo, nas saidas de mercadorias regularmente
escrituradas”, sob o juizo que o fato real foi a realizacdo de “operagées tributdveis como ndo tributdveis”.

Define que a descrigdo feita no Auto de Infragdo é adequada para quando o contribuinte aplica uma aliquota,
quando correta seria uma outra. Exemplifica: a aliquota é 17%, mas o contribuinte destacou 12%. Porém,
quando o contribuinte realiza operagdo tributdvel, como se ndo tributdvel, sem destacar, por isso, o imposto
devido, o fato é outro e ndo pode ser acusado de ter “aplicado” uma aliquota diversa da prevista na
legislacdo”. Completa que o erro ndo se restringe a descrigdo do fato; o fundamento legal passa a ser outro.

Diz que a fiscalizagdo ndo especificou os niimeros dos documentos fiscais (fls. 30-31). Diz que também houve
cerceamento de defesa porque o demonstrativo fiscal indica falsamente que todas as operagdes teriam ocorrido
no ultimo dia de cada o més de julho.

Entendo que o direito ndo assiste ao autuado, tampouco ao nobre relator, porquanto ndo encontro nos presentes
autos as incorregdes, omissées ou vicio processual apontados, de sorte a acarretar a nulidade do item em
questdo. Verifico que a infracdo apurada diz respeito as operagodes de saidas de mercadorias, através de
equipamento emissor de Cupom Fiscal (ECF), cuja aplicagcdo das aliquotas pelo contribuinte autuado ocorreu
em desacordo com a legislagdo do ICMS (artigos 50 e 51 do RICMS BA - Decreto 6.284/97).

Com relagdo a arguig¢do do autuado de que foi obstaculizado o direito a ampla defesa, tendo em vista que ndo
houve apresentacdo das notas fiscais relacionadas as operagdes de saidas, objeto da exigéncia em debate,
observo que as aliquotas aplicadas a menor foram apuradas nas operagées de saida de mercadorias, através de
ECF - equipamento emissor de Cupom Fiscal e, portanto, nenhuma nota fiscal poderia ser disponibilizada.

Com efeito, o autuado explorando a atividade econémica de comércio varejista de produtos esportivos,
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incluindo calgados, roupas, equipamentos e acessorios, encontra-se obrigado ao uso de equipamento Emissor
de Cupom Fiscal - ECF, quando o adquirente ou tomador seja pessoa fisica ou juridica ndo contribuinte do
imposto estadual, nos termos do Convénio ECF 01/98. O contribuinte que emita Cupom Fiscal é considerado
usudrio do SEPD - Sistema Eletrénico de Processamento de Dados (Cldusula 14 § 3° do Convénio ICMS 57/95).

Nesse sentido, estabelece o art. 708-A do RICMS BA (Decreto 6.284/97) que o contribuinte do ICMS usudrio de
SEPD deverd entregar o arquivo eletronico, referente ao movimento econdomico de cada més. Contribuintes que
emitam documentos fiscais por equipamento ECF devem apresentar o Registro 60. Sdo 5 os tipos de desse
registro: 60M, 60A, 60R, 60D e 60I. O Estado da Bahia exige 60M (mestre), registra venda bruta didria,
contida na redugcdo Z do ECF; 60A (analitico), registra os totalizadores parciais por situacgdo tributdria e
aliquota e 60R (item de mercadoria), resumo mensal por item de mercadoria comercializada.

Ora, a propria legislagdo estabeleceu que as informagées de vendas através de Cupom Fiscal seriam enviadas
ao fisco pelo valor total mensal através do registro 60R, justamente para simplificar o volume das tais
informagées, através dos arquivos eletronicos, bastando apenas o resumo mensal de saidas de cada item. Dessa
forma, inadmissivel o argumento do autuado de que a auséncia de notas fiscais implicou nulidade da autuagdo.
Na mesma linha, com a devida vénia ao relator dos autos, meu entendimento aponta em sentido contrdrio, sendo
igualmente inadmissivel o argumento que houve, no caso em tela, cerceamento ao direito de defesa do autuado
pela falta de especificagdo dos niimeros dos documentos fiscais ou que a fiscalizagcdo indicou falsamente que
todas as operagdes tenham ocorrido no iltimo dia do més.

O Fisco ndo teria que especificar a numeragdo dos documentos fiscais, uma vez que o proprio contribuinte
encontra-se obrigado na entrega do registro 60 e suas variacées. O 60R, utilizado pelo Fisco para o
levantamento do ICMS recolhido a menos apresenta tdo somente um resumo mensal por item de mercadoria
comercializada e ndo consta a numeragdo de cada Cupom Fiscal emitido. Informagées detalhadas das
operagées de vendas de mercadorias encontra-se em poder do proprio contribuinte, nos demais registros do
grupo 60, que ficam sob a sua guarda.

Pelos exatos motivos retro narrados, rejeito igualmente a idéia de cerceamento de defesa, sob o argumento que
as datas dos fatos foram indicadas, erroneamente, no iiltimo dia de cada més, “dificultando a identifica¢do dos
documentos fiscais onde supostamente haveria os erros”. Cabivel repisar que o registro 60R é um resumo
mensal das informagcées acumuladas no més a respeito de cada tipo de mercadoria processado no ECF do
estabelecimento informante. A guisa de observacdo, nos itens 06 e 07 desse processo administrativo fiscal, o
autuado foi apenado por descumprimento de obrigacdo acessoria pela falta de entrega dos registros 60R, no
exercicio de 2010, mesmo apos regular intimagdo.

A legislagdo de Processo Fiscal do Estado crava que ndo se declarard a nulidade sem prejuizo ou em favor de
quem lhe houver dado causa (§ 2°, art. 18, RPAF BA - Decreto n° 7.629/99).

Melhor sorte também ndo teve o nobre relator na afirmagcdo de que o fato punivel, na presente exigéncia,
deveria ser “operagdo tributdvel como se fosse ndo tributdvel”, ao invés da acusagdo de ter “aplicado uma
aliquota diversa da prevista na legislagdo”.

Vige no Brasil, o principio da tipicidade, coroldrio do principio da legalidade. Entre os vdrios significados e
discussoes doutrindrias acerca do seu alcance e mesmo a quem se dirige, resta assentado que pelo principio da
tipicidade cerrada a lei ndo pode definir genericamente os aspectos tipicos do tributo, evitando as
interpretacdes extensivas, diferenciadas ou tentativas de adaptar o fato descrito ao caso concreto, o que implica
ao aplicador da regra submeter as matérias discriminadas a moldura legal.

Assevera Sacha Calmon Navarro Coelho (Curso de Direito Tributdrio brasileiro. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p.200) que “A tipicidade tributdria é cerrada para evitar que o administrador ou o juiz, mais aquele do
que este, interfiram na sua modelagdo, pela via interpretativa ou integrativa’.

Portanto, a prerrogativa indica que a norma tributdria deve ser descrita de forma precisa, taxativa, que ndo
permita diividas ou interpretacées ampliativas, devendo o administrador ou o intérprete agir no limite de dar
execugdo aos dispositivos legais, sem margem aos conceitos juridicos abertos ou cldusulas gerais no direito
tributdrio.

No caso concreto, nessa infragdo 01, os fatos irregulares colhidos pela fiscalizagdo implicaram, visivelmente,
recolhimento a menos de ICMS, em virtude de aplicacdo de aliquota diversa da prevista na legislacdo. O
contribuinte deu saida em seus produtos e aplicou no Emissor de equipamento fiscal a aliquota que ndo era a
indicada no art. artigo 50 do RICMS BA.

A tipificagdo querida pelo nobre relator operagdes tributdveis como ndo tributdveis é genérica, carece de
complementos; em certa medida, contraria a tipicidade cerrada, segundo comentdrio anterior, porque ndo se
refere a ocorréncia no mundo dos fatos. O equivoco do relator foi ter se valido do demonstrativo de fl. 30
(descrigdo dos itens - registro R60), exaustivamente comentado.

Posto isso, ndo acompanho a decisdo do relator pela nulidade da infracdo 1°, restando, em contrdrio,
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caracterizada a exigéncia, no valor de R$843,80.

Inconformada com o julgamento de primeira instancia, a Recorrente apresenta 0 seu Recurso
voluntério fls. (335/86). Alega que a referida decisdo ndo merece prosperar, conforme serd a seguir
demonstrado. Que no caso dos autos, ao apresentar sua defesa administrativa, a Recorrente
pugnou pela producdo de pericia técnica contdbil, a fim de comprovar a inexisténcia de
inconsisténcias fiscais apontadas pela Autoridade Fiscal.

Que instincia administrativa a quo, além de ter obstado o direito de a Recorrente valer-se de
instrumento probatério idoneo e imprescindivel a comprovacdo dos fundamentos faticos
articulados na sua defesa, indeferindo o pedido de producdo de pericia técnico contdbil, julgou
procedente o Auto de Infracdo, sob a alegacdo de que a “simples alegacdo, sem prova, é
ineficaz”, o que constitui flagrante cerceamento do direito de defesa.

Observa que, no presente caso, a Autoridade Fiscal, ao expedir o Auto de Infragdo, langou mao de
uma fundamentacdo juridica imprecisa, confusa e desarmoniosa, posto que invocou uma
miscelanea, um emaranhado de dispositivos normativos, que disciplinam uma gama de situagdes
absolutamente diferentes, autdbnomas e que, em muitos casos, sdo, inclusive, conflitantes.
Indubitavelmente, o lancamento estd eivado de vicio material, o que ceifa o direito de defesa da
Recorrente e torna nulo o débito fiscal exigido.

Nao bastassem todas as narradas erronias cometidas, a Autoridade Fiscal ainda imputou,
indevidamente, multa em desfavor da Recorrente com base em Portaria, ato infra legal que nao
tem a aptiddo para cominar penalidades fiscais, posto que estas somente podem ser estabelecidas
por lei pois, que as penalidades fiscais também carecem de sustentabilidade juridica, razdo por
que também devem ser desconstituidas.

Digno de nota, ainda, que a Autoridade Fiscal, ao lavrar o lancamento, também ndo apontou os
dispositivos legais que supostamente lastreiam a cobranga do tributo, notadamente no que diz
respeito a base de célculo e a aliquota incidentes.

Assim, tendo em vista que o Auto de Infracdo ndo faz qualquer referéncia ao dispositivo legal em
que se amparou para a cobranga do tributo, o crédito tributdrio dele decorrente deve ser
desconstituido, por vicio de fundamentacgao.

A mostra, portanto, que o Auto de Infracdo deve ser anulado, tendo em vista que a base de
calculo do imposto exigido foi apurada erroneamente, porquanto ndo compensou os valores
relativos aos créditos das mercadorias que ingressaram no estabelecimento da Recorrente, o que,
novamente, implica a nulidade o langamento, em razao do evidente erro de direito.

Tal como demonstrado acima, o Auto de Infracdo ora combatido possui vicios insandveis que
levam a sua total improcedéncia. De fato, sequer € possivel identificar, com precisdo, quais
dispositivos legais efetivamente se aplicam ao caso, nem como a fiscalizagao chegou a base de

calculo utilizada para efetuar o langamento.

ApOs a exaustiva tentativa de conferir os valores que serviram como base de cdlculo para o
lancamento, verifica-se que a fiscalizacdo utilizou-se de presungdes para efetuar os lancamentos,
notadamente com relagdo as infragdes 03, 04 e 05, que tratam do levantamento quantitativo de
estoques.

z

Com efeito, esse procedimento € utilizado pela Autoridade Administrativa para efetuar o
lancamento do imposto sobre receitas presumidamente omitidas, nas entradas ou saidas de
mercadorias, quando nao identificadas as correspondentes notas fiscais e registros contébeis.

Ou seja, os dispositivos indicados pela fiscalizagdo de maneira genérica estabelecem uma
presun¢ao de que houve circulagdo de mercadorias ndo tributadas pelo ICMS nos casos em que a
fiscalizacdo, por meio do levantamento quantitativo, identifica diferencas no estoque da
contribuinte. Isto é, quando o nimero de mercadorias da mesma espécie nao é compativel com as
entradas e saidas do produto.
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Trata-se, portanto, de uma tributacdo por meio de presuncdo, amplamente repugnada pela
doutrina pétria por padecer de vicios insandveis, uma vez que ndo se coadunam com as
disposicdes do artigo 5° da Constitui¢do da Republica.

A fiscalizagdo, ao efetuar o lancamento relativo as infracdes 06 e 07, apontou como motivos,
respectivamente, (/) a auséncia de entrega de arquivos exigidos por intimagdo e (1) a falta de
entrega de arquivo eletrdnico nos prazos previstos na legislacdo, ou pela sua entrega sem o nivel
de detalhe exigido pela Legislagdo. Ocorre que ambas as infracdes tiveram como origem o
mesmo fato, qual seja, a suposta auséncia de apresentacdo dos arquivos magnéticos SINTEGRA
dos meses de abril a dezembro de 2010 com as informag¢des dos Registros 60R.

Veja-se, portanto, que um mesmo fato deu origem a duas penalidades distintas, procedimento
esse que claramente viola o principio do non bis in idem. Em linhas gerais, tal principio impede a
Administracdo Publica de impor uma segunda san¢do administrativa a quem ja sofreu, pela
pratica da mesma conduta, uma primeira.

E justamente isso que ocorreu no presente caso. A suposta auséncia dos Registros 60R ensejou, de
maneira indevida, a aplicacdo de duas penalidades distintas, sobre 0 mesmo ato, o que nao se
pode admitir.

Além disso, frise-se uma vez mais, ndo se trata de auséncia de entrega de arquivo magnético, o
que fora efetivamente feito pela Recorrente, conforme se expds na peca impugnatdria, razao pela
qual se espera que esse E. Conselho reforme a decisao ora recorrida para o fim de se determinar o
cancelamento da autuacao.

Caso nao se entenda pelo integral cancelamento das multas ora questionadas, o que se admite
apenas para argumentar, é necessario ressaltar que as supostas infragdes apontadas no Auto de
Infracdo em comento ndo foram praticadas por dolo ou mé-fé da Recorrente, tanto € que em
nenhum momento isso foi alegado pela fiscalizacdo. Por essa razdo, requer-se a observancia do
disposto no § 7° do artigo 42 da Lei n° 7.014/96, abaixo transcrito:

Art. 42

§ 7° As multas por descumprimento de obrigacdes acessorias poderdo ser reduzidas ou canceladas pelo orgdo
julgador administrativo, desde que fique comprovado que as infracées tenham sido praticadas sem dolo, fraude
ou simulagdo e ndo impliquem falta de recolhimento do imposto.

Nao bastassem os argumentos acima suficientes a improcedéncia total do Auto de Infracdo ora
guerreado, caso assim ndo se entenda, o que se admite apenas para argumentar, a0 menos as
multas impostas deverdo ser revistas, porque nitidamente confiscatorias. As multas aplicadas
violam o preceito da adequacgdo, do principio da proporcionalidade, razao pela qual se espera a
sua anulacdao como medida de justica.

DOS PEDIDOS

Diante de todo o exposto, restando claro que a Decisdo recorrida merece reforma para se
determinar o cancelamento integral do langcamento origindrio do presente processo
administrativo, requer-se o recebimento, o processamento € o provimento deste Recurso
Voluntdrio para que seja reformada a decisdo administrativa de 1* Instdncia e cancelado
integralmente Auto de Infragdo n° 279465.0012/14-7.

Subsidiariamente, caso ndo se entenda pelo cancelamento integral da autuagdo, requer-se, ao
menos, (I) a conversdo do julgamento em diligéncia, para que seja dado a contribuinte a
possibilidade de produzir prova pericial, nos termos expostos em sua impugnacdo e (/I) o
cancelamento ou, ao menos, a redu¢do das multas cominadas a Recorrente. Outrossim, protesta
pela eventual juntada posterior de documentos comprobatérios de tudo o quanto foi alegado no
presente recurso.

Requer-se, por fim, (i) a juntada do anexo instrumento de mandato, (ii) a juntada de disco de
armazenamento de dados, com a versdo em Word do presente recurso, nos termos do art. 8° do
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RPAF e (iii) que todas as intimacoes sejam realizadas em nome da Recorrente, no seu
endereco, bem como em nome de seus advogados, em Neumann, Gaudéncio, McNaughton
Advogados, A/C Dr. Charles william McNaughton, estabelecido na Av. Brasil, 506, Jardim
América, Sao Paulo-SP, CEP 01430-000.

As fls. 471/77 o processo foi convertido em diligéncia a INFAZ de origem, para que o autuante
intimasse o Recorrente a comprovar o erro sistémico e que fosse dado o prazo de 60 dias para
entrega das listas dos materiais idénticos, mas com cédigos de entrada e saidas diferentes de
forma a se fazer o agrupamento.

A fl. 481, o Recorrente solicitou prorrogacdo de prazo por igual periodo e as fls. 502/verso, o
Inspetor concedeu a dilacdo de prazo. Nao havendo manifestacio do Recorrente apds o
vencimento do prazo dilatado, o processo foi remetido para este Conselho para julgamento.

VOTO

Inicialmente, o Recorrente alegou que ao apresentar sua defesa administrativa, pugnou pela
producdo de pericia técnica contébil, a fim de comprovar a inexisténcia de inconsisténcias fiscais
apontadas pela Autoridade Fiscal e que indeferindo o pedido de produgdo de pericia técnico
contdbil, julgou Procedente o Auto de Infragcdo, sob a alegacdo de que a “simples alegacdo, sem
prova, € ineficaz”, o que constitui flagrante cerceamento do direito de defesa.

Sendo incontestavel que a fl. 101, quando da impugnacao inicial, o Recorrente alegou problemas
sist€émicos e que vdrias mercadorias idénticas foram alienadas com cédigos diferentes daqueles
admitidos nas entradas, e que ndo foi sequer dada a oportunidade para saneamento desta questao
suscitada, foi que em nome do principio da ampla defesa e do devido processo legal, o processo
foi convertido em diligéncia as fls. 471/475 para que o Recorrente fosse intimado para apresentar
provas de erros sistémicos e na medida do possivel, corrigir tais erros de forma que possibilitasse
o refazimento do langamento considerando corretamente os c6digos.

Contudo, conforme provado nos autos, apds concessdo de prazo inicial de 60 dias, e prorrogacao
por mais 60, e decorridos até a presente data, mais de 8 meses da intimagao inicial a fl. 479, o
Recorrente ndo apresentou quaisquer provas acerca do alegado erro sist€émico, nem trouxe
quaisquer subsidios para o autuante fazer o agrupamento dos itens similares, conforme preceitua
a Portaria 445/98.

Além disso, descarto a existéncia de nulidade sobre a totalidade do Auto de Infracdo, sendo que
em cada uma delas, os vicios eventualmente apontados serdo analisados, visto inexisténcia de
erro formal que caracterize nulidade total do lancamento, razao pela qual denego o pedido de
nulidade do processo, ja que ficou descaracterizada a alegacdo de cerceamento da defesa, uma
vez efetuada a diligéncia, e assim passo ao julgamento dos 7 itens que compdem o lancamento.

O primeiro item, recolhimento de ICMS efetuado a menos em virtude de aplicacdo de aliquota
diversa da prevista na legislacdo, nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas, sendo
langado imposto no valor de R$843,80, com multa de 60%, foi motivo de voto divergente no
julgamento recorrido.

O Relator sustentou que a Auditora, ao explicar o critério adotado no levantamento fiscal, deixou
patente que “o fato real apurado no item 1° ndo foi o descrito no Auto de Infracio e que em verdade
foi a realizacdo de operacoes tributdveis como ndo tributdveis”.

Que a descricdo feita no Auto é “adequada para quando o contribuinte aplica uma aliquota,
quando a correta seria outra. Por exemplo: quando a aliquota correta é de 17%, mas o
contribuinte destaca 12%. Porém, quando o contribuinte realiza uma operacdo tributdvel como
se fosse ndo tributdvel, ndo destacando por isso imposto, o fato é outro, ndo podendo ser
acusado de ter “aplicado” uma aliquota diversa da prevista na legislacdo”.

O voto divergente e vencedor quanto a este item, sustentou que no caso concreto, os fatos
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irregulares colhidos pela fiscalizagao implicaram, visivelmente, recolhimento a menos de ICMS,
em virtude de aplicacdo de aliquota diversa da prevista na legislacdo. Que o contribuinte deu
saida em seus produtos e aplicou no Emissor de equipamento fiscal, a aliquota que nao era a
indicada no art. artigo 50 do RICMS/BA.

Que a “tipificacdo querida pelo nobre relator - operagoes tributdveis como ndo tributdveis é
genérica, carece de complementos; em certa medida, contraria a tipicidade cerrada, segundo
comentdrio anterior, porque ndo se refere a ocorréncia no mundo dos fatos. O equivoco do
relator foi ter se valido do demonstrativo de fl. 30 (descricdo dos itens - registro R60),
exaustivamente comentado. Posto isso, ndo acompanho a decisdo do relator pela nulidade da
infracdo 1°, restando, em contrdrio, caracterizada a exigéncia, no valor de R$843,80”.

De fato, observando-se o demonstrativo de fl. 30, observa-se que sdo mercadorias tributadas, mas
que no campo do ECF apareceu aliquota zero. Tal aliquota ndo significa em principio ndo
incidéncia ou isencdo, apenas que o ente tributante (Governo Federal, Estado ou Municipio)
definiu que a tributacdo daquela operacdo ou produto seria zerada, visando nesses casos, uma
politica econdmica provisoria de incentivo ao consumo como se acontece frequentemente na
reducdo do IPI para a linha branca de eletrodomésticos ou com outro objetivo, no caso dos
produtos da cesta bdsica, que ja tiveram o PIS e COFINS com aliquota zerada. O mesmo ocorre
com o ICMS

Assim, a aliquota 0%, diferentemente da isencdo, que impede o recolhimento do tributo de
determinados individuos, atinge a todos, ndo havendo escolha de pessoas especificas, ja que sua
criacdo deriva de uma politica econdmica governamental. A isen¢do, ao contrdrio, pode, por
exemplo, ser concedida para determinada mercadoria quando adquirida para inddstria, mas nao
para o comércio, ou na saida do comércio para determinado seguimento (adubo para
agropecudria, mas ndo para jardinagem). O mesmo ocorre com mercadoria ndo tributada, por ter
encerrado a fase de tributagao.

Nao tem razdo o Relator a quo quando disse que: “por exemplo: quando a aliquota correta é de
17%, mas o contribuinte destaca 12%. Porém, quando o contribuinte realiza uma operacdo
tributdvel como se fosse ndo tributdvel, ndo destacando por isso imposto, o fato é outro, ndo
podendo ser acusado de ter “aplicado” uma aliquota diversa da prevista na legislacdo”.

Neste caso, se a aliquota correta fosse de fato “zero”, e o contribuinte aplicasse corretamente 0%,
ndo deixaria de ser coerente, ja que o demonstrativo apontaria que o contribuinte utilizou mesmo
a aliquota zero, diferente da aliquota vigente para a situacao.

Mas ndo foi o caso, pois a aliquota ndo era zero, e foi aplicada como se fosse, e ndo se coaduna
com o tipo pretendido pelo voto vencido de “mercadoria tributada como ndo tributada”, ainda
que equivocadamente tenha sido consentida pela autuante, que a meu ver, também se equivocou
na sua explicagao.

Nao hé de se confundir aliquota zero, como mercadoria isenta ou ndo tributada. Assim, mantenho
a Decisdo recorrida, pois de fato houve erro na aplicacdo da aliquota (zero) e assim estd descrito
na infracdo. Item 1 Procedente.

Quanto a infracdo 2, esta se difere da primeira, por conta da aliquota aplicada, 7% para operagdes
interestaduais, quando deveria ser 12%. Inicialmente o Recorrente alegou devolugdes, contudo
sem apresentar provas. Nao ha quaisquer erros na descri¢do da infracdo em confronto com o
demonstrativo cuja primeira folha estd pagina 33, com mercadorias cuja aliquota é de 12%, porém
com 7%.

O voto recorrido diz que “Sendo assim, jd que a defesa alega que se trataria de devolucoes de
mercadorias para o centro de distribuicdo da propria empresa, em Sdo Paulo, caberia
demonstrar isso, pondo em cotejo as Notas de devolucdo com as Notas origindrias, para que a
fiscalizacdo fizesse a conferéncia do que foi recebido e do que foi devolvido. A simples alegacado,
sem prova, ¢ ineficaz”.
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No Recurso Voluntdrio, o Recorrente niao acrescentou nenhuma prova para elidir o lancamento.
Item 2 Procedente.

Os itens 3, 4 e 5 reportam-se a levantamento quantitativo de estoques de mercadorias em
exercicio fechado. O item 3 por omissdo de saidas, a 4 por responsabilidade de mercadorias
submetidas a ST nas entradas sem registros dos documentos fiscais e a 5, antecipacao tributaria
de responsabilidade prépria do sujeito passivo, decorrente da omissao do registro de entradas.

O Recorrente diz que apds a exaustiva tentativa de conferir os valores que serviram como base de
calculo para o lancamento, verifica-se que a fiscalizacdo utilizou-se de presungdes para efetuar
os lancamentos, notadamente com relacdo as infragdes 03, 04 e 05, que tratam do levantamento
quantitativo de estoques.

Primeiro, € preciso destacar que no caso do levantamento quantitativo de estoque, trata-se de
presuncao legal jiiris tantum, no caso de omissdo de entradas, prevista na Lei n° 7.014/96, em seu
art. 4°, conforme pardgrafo transcrito abaixo:

§ 4° Salvo prova em contrdrio, presume-se a ocorréncia de operacoes ou de prestacdes tributdveis sem
pagamento do imposto sempre que se verificar:

1V - entradas de mercadorias ou bens ndo registrados;

Assim, quando hd omissdes de entradas de mercadorias com tributacdo normal, e sendo o fato
gerador do imposto a saida e ndo a entrada, presume-se que houve saidas anteriores sem a
emissao respectiva de documento fiscal, que possibilitou auferir receitas ndo declaradas, e que
possibilitaram a aquisicdo destas mercadorias nao registradas. Eis a presungdo! A partir de um
fato provado (omissdo de entradas) infere-se a existéncia de outro fato — a omissdo de saidas. Tal
instituto € amplamente utilizado no direito tributario, desde que previsto em Lei.

No caso do item 3, sequer pode-se falar em omissdo de entradas, e por consequéncia de qualquer
presun¢do legal, pois o levantamento quantitativo apontou diretamente omissdes de saidas de
mercadorias tributadas. Nao houve neste item, quaisquer presuncdes, pois simplesmente se
constatou mediante a equacao efetuado no levantamento de estoque, de omissao de saida, pura e
simples.

No caso das infracdes 4 e 5, se configurou a hipétese legal da responsabilidade solidadria do
adquirente pelo pagamento do imposto e demais acréscimos legais devidos pelo contribuinte de
direito, em razdo da constatagdo de entradas de mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢ao
tributdria.

A expressao “que detiver para comercializacdo” caracteriza “que retiver para comercializacdo”,
porém, ndo implica em instantaneidade e/ou simultaneidade, de modo a sé se caracterizar a
infragcdo se for no caso de exercicio aberto, como faz crer o recorrente, mas, sim, a aquisicao do
produto sem a devida documentacgdo e consequente tributagdo, por parte do fornecedor. Tal fato é
refor¢cado através do art. 10 da referida Portaria n° 445/98, o qual especifica que:

Art. 10. No caso de omissdo do registro de entrada de mercadoria enquadrada no regime de substituicdo
tributdria:

I - se a mercadoria ainda estiver fisicamente no estoque ou se tiver saido sem tributacdo, deve ser exigido o
pagamento:

a) do imposto devido pelo sujeito passivo na condigdo de responsdvel soliddrio, por ter adquirido
mercadoria de terceiro desacompanhada de documentagdo fiscal (RICMS/97, art. 39, V), observando o
seguinte:

1 - a base de cdlculo é o valor da mercadoria adquirida, que corresponde ao preco médio das compras
efetuadas no ultimo més de aquisicdo da mesma espécie de mercadoria, ndo devendo ser computada
nenhuma parcela a titulo de margem de valor adicionado (RICMS/97, art. 60, II, "b");

2 - a multa aplicdvel é a prevista para a falta de recolhimento tempestivo em razdo da falta de registro de
documentos nos livros fiscais proprios, apurada mediante levantamento quantitativo (70%);

b) do imposto devido por antecipagdo tributdria, de responsabilidade do proprio sujeito passivo,
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apurado em fungdo do valor acrescido, de acordo com os percentuais de margem de valor adicionado
previstos no Anexo 88 do RICMS/97, deduzida a parcela do tributo calculada na forma da alinea
anterior, a titulo de crédito fiscal, com multa de 60% (RICMS/97, art. 915, 11, "d");

Il - tratando-se de contribuinte sujeito ao regime normal de apuracdo, se ficar comprovado que, ndo
obstante a falta de recolhimento do imposto por antecipagdo, a operagdo de saida posterior foi tributada
normalmente, observar-se-d o seguinte:

a) ndo se exigird o imposto que deveria ter sido pago por antecipagdo, aplicando-se, contudo, a multa de
60% (RICMS/97, art. 915, § 1°, 1);

b) a providéncia de que cuida a alinea anterior ndo dispensa a exigéncia do imposto devido pelo sujeito
passivo na condi¢do de responsdvel soliddrio, nos termos da alinea "a" do inciso anterior.

Foi oferecida a mais ampla defesa, conforme descrito no inicio deste voto, em que o Recorrente
foi intimado para apresentar provas de erros sist€émicos e apds concessao de prazo inicial de 60
dias, e prorrogacdo por mais 60 ndo apresentou quaisquer provas acerca do alegado erro
sist€émico, nem trouxe quaisquer subsidios para o autuante fazer o agrupamento dos itens
similares conforme preceitua a Portaria n°® 445/98.

Assim, dada auséncia das provas alegadas e ndo apresentadas, hd de prevalecer o demonstrativo
do autuante, que se baseia em cdlculos precisos, a partir das informacdes prestadas pelo
contribuinte. Contudo, no pedido de diligéncia foi visto por este Relator, que no exercicio de
2009, os produtos boné everlast, t€nis converse de luxe, t€nis olimpikus impressive, maid speedo
tricolor touc, t shirt nike attacker, camisa polo Adams, bone dunlop ellesse, sdo itens de mesma
descricdo e com entradas e saidas equivalentes. Feitas as exclusdes de oficio, os valores das 3
infracdes passam a serem respectivamente como abaixo indicados:

ANO 2009 2011 TOTAL LANCADO | TOTAL JULGADO
INF 3 35.384,27 127.667,11 163.267,63 163.051,38
INF 4 7.115,22 27.460,45 34.831,02 34.575,67
INF 5 2.473,80 8.882,90 12.241,67 11.356,70

Assim, voto pela Procedéncia Parcial das infragdes 03, 04 e 05.

Quanto as infracOes 6 e 7, foram devidas a falta de entrega dos arquivos SINTEGRA mediante
regular intimagdo acostada aos autos. Tais multas estdo previstas no art. 42, XIII-A, alinea J,
abaixo transcrita:

J) R$ 1.380,00 (um mil trezentos e oitenta reais) pela falta de entrega, nos prazos previstos na legislagdo, de
arquivo eletronico contendo a totalidade das operacées de entrada e de saida, das prestacbes de servigos
efetuadas e tomadas, bem como dos estornos de débitos ocorridos em cada periodo, ou entrega sem o nivel de
detalhe exigido na legislacdo, devendo ser aplicada, cumulativamente, multa de 1% (um por cento) do valor das
saidas ou das entradas, o que for maior, de mercadorias e prestagdes de servigos realizadas em cada periodo de
apuragdo e/ou do valor dos estornos de débitos em cada periodo de apuragdo pelo ndo atendimento de
intimagdo subseqiiente para apresentagdo do respectivo arquivo;

No caso, ndo procede a alegacdo de dupla punicdo. Houve descumprimento de duas obrigagdes
acessorias e nao de uma. Primeiro nao entregou no prazo os arquivos, e segundo, ao ser intimado
entregou sem o nivel de detalhe exigido, mesmo apds regular intimagao.

Quanto as argui¢des de inconstitucionalidade, ou de valor confiscatorio, este Conselho niao tem
competéncia para julgar tais questdes, devendo fazer a ressalva, que embora o valor da multa
seja aparentemente alto, na infracdo 6 (R$189.718,14), € certo que nao foi possivel realizar roteiros
de fiscalizac¢do no exercicio de 2010, mas apenas 2009 e 2011, que resultaram nas infracdes 3, 4 € 5
em valores bastantes superiores ao da multa e assim, o valor da multa aplicada, guarda
correlagdo com os prejuizos eventuais causados ao Fisco pela impossibilidade de se fiscalizar o
exercicio pela falta de entrega dos arquivos com os dados necessarios.

Quanto a intimagao do resultado deste julgamento, no endereco citado no Recurso, nada impede a
Administra¢do de atender tal pedido, contudo, o Regulamento do Processo Administrativo Fiscal
considera intimado, se for feita diretamente ao contribuinte.
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Face ao exposto, voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntario.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, PROVER PARCIALMENTE o Recurso Voluntdrio apresentado para modificar a
Decisdo recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE 0 Auto de Infragdo n° 279465.0012/14-7, lavrado
contra SBF COMERCIO DE PRODUTOS ESPORTIVOS LTDA., devendo ser intimado o recorrente
para efetuar o pagamento do imposto no valor total de R$218.809,82, acrescido das multas de 60%
sobre R$21.182,77, 70% sobre R$42.499,49 e 100% sobre R$155.127,56, previstas no art. 42, incisos II,
alineas “a” e “d” e Il da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais, além das multas por
descumprimento e obrigagdes acessOrias no valor total de R$202.138,14, previstas no inciso XIII-A,
“j7, do mesmo artigo e da supracitada lei, com os acréscimos moratérios conforme estabelece a
Lei n° 9.837/05.

Sala das Sessdes do CONSEF, 17 de junho de 2019.

RUBENS BEZERRA SOARES — PRESIDENTE

ILDEMAR JOSE LANDIN — RELATOR

EVANDRO KAPPES — REPR. DA PGE/PROFIS
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