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EMENTA: ICMS. 1. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. PRESUNGCAO DE SAIDAS ANTERIORES.
ENTRADAS DE MERCADORIAS SEM OS DEVIDOS
REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS. EXIGENCIA DO

IMPOSTO. A empresa autuada ndo trouxe qualquer
elemento de prova no sentido de descaracterizar a
autuacdo, razdo pela qual, fica a mesma mantida. Nao
acolhidas as questdes preliminares. Auto de Infracdo
PROCEDENTE. Deciséo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo ora apreciado, foi lavrado em 26 de julho de 2020, e refere-se a cobranca de
ICMS no valor de R$74.916,34, além de multas de 60% e 100%, pela constatacdo das seguintes
infracGes:

Infracdo 01. 04.05.08. Falta de recolhimento do imposto na condicdo de responsavel solidario, por
ter adquirido mercadorias de terceiro desacompanhadas de documentacdo fiscal e,
consequentemente, sem a respectiva escrituracdo das entradas de mercadorias sujeitas ao regime
de Substituicdo Tributéria, apurado mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie
de mercadorias em exercicio fechado (2015), no valor de R$43.657,15, multa de 100%.

Infracdo 02. 04.05.09. Falta de recolhimento do imposto, por antecipacdo tributaria, de
responsabilidade do proprio sujeito passivo, apurado em funcdo do valor acrescido, de acordo
com percentuais de margem de valor adicionado, deduzida parcela do tributo calculado a titulo
de crédito fiscal, por ter adquirido mercadorias de terceiro desacompanhada de documento fiscal,
decorrente da omissao de registro de entrada de mercadorias sujeitas ao regime de Substituicdo
Tributaria, apurado mediante levantamento quantitativo de estoque, em exercicio fechado (2015),
totalizando R$ 31.259,19, multa de 60%.

Tempestivamente, a autuada, por seus advogados, apresentou impugnacdo ao langamento
constante as fls. 52 a 58, onde, apds registrar o efeito suspensivo de prazo, determinado pelo
Decreto 7.626/99, bem como o artigo 115 do CTN, requer seu reconhecimento, em observancia a
garantia de sua ampla defesa.

Apbs breve sintese dos fatos, a titulo de preliminar, invoca a nulidade do Auto de Infracdo, por
cerceamento do direito de defesa, nos termos dos artigos 38 e 39 do RPAF/99, uma vez que, ao seu
entender, o relato da infracdo ndo indicou de forma clara e precisa o fato motivador da infragao,
bem como as circunstancias em que teria sido praticado, ndo havendo comprovacdo inequivoca
da prética atribuida, nem indicacdo das mercadorias que teriam a entrada omitida pela empresa,
bem como aquelas que nédo teriam suas notas fiscais correspondentes.

Por tal razdo, requer a nulidade do lancamento, diante da auséncia de elementos, 0 que cercearia
seu direito de defesa.

No mérito, apos detalhar a infracéo, e o dispositivo de multa aplicado, com transcri¢do do artigo
42, inciso 111, da Lei 7.014/96, esclarece que analisando o material indicado pelos Anexos do Auto
de Infracdo, verifica que, em verdade, as divergéncias apontadas nos quantitativos de estoque
estédo relacionadas a notas fiscais de remessa emitidas corretamente, ndo havendo entrada de
mercadorias sem nota fiscal, 0 que pode ser comprovado pelos documentos que garante anexar.
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Esclarece realizar consertos e reparos em maquinas e tratores fora de sua oficina e, para remeter
as pecas para atendimento em campo, emite nota fiscal de simples remessa (CFOP 5949/6949),
referente ao transporte das mercadorias, para acobertar o transporte das pecas, partes,
componentes e acessorios até o cliente, uma vez que tem o cuidado em circular mercadorias
devidamente com nota fiscal.

Aduz que tal operagdo que faz parte de sua atividade fim, ¢ meramente o “socorro” do
equipamento, ora prestado como garantia e venda, vez ndo ser comum o cliente enviar uma
maquina para as suas oficinas, sendo esta operacdo de atendimento in loco realizada com
habitualidade.

Explicita que ao final do atendimento, emite nota fiscal de retorno (remessa com CFOP 1949/2949),
faturando as pecas que usou no atendimento, ap6s o atendimento, diretamente para o cliente,
emitindo, pois, duas notas fiscais de saida: a primeira, de remessa para fins de atendimento ao
cliente, e a segunda, de venda.

No caso concreto, assevera ter havido emissdo das duas notas, faltando “algumas” notas fiscais
de retorno, motivo pelo qual a fiscalizacdo entendeu, equivocadamente, que o saldo do estoque
ndo seria suficiente para acobertar as saidas, concluindo, de forma equivocada, ter havido
omissdo de entradas de mercadorias.

Garante nédo ter adquirido mercadorias sem nota fiscal, apenas ndo cumprindo a obrigacao
acessoria de emissdo de nota fiscal de retorno (CFOP 1949/2949).

Arremata ndo ter havido de sua parte nenhuma pratica ilicita, inexistindo substrato para a
aplicacdo de qualquer penalidade em seu desfavor, diante dos esclarecimentos acima prestados, e
que nenhum tributo deixou de ser recolhido, tampouco causou prejuizo aos cofres publicos.

Traz a seqguir, decisdes judiciais que afastariam a aplicacdo de multas em tais casos, requerendo a
insubsisténcia do Auto de Infracdo em questéo.

Pontua que caso se entenda que de sua parte houve alguma omissdo ou lapso decorrente do
volume de operacGes realizadas, resta apenas ao estado da Bahia avaliagdo no tocante ao
descumprimento de obrigacgdo acessdria por falta de emissdo de nota fiscal de retorno de remessa
abarcada para atendimento a clientes in loco, ao passo que o tributo, a priori, em discussdo, esta
devidamente quitado.

Menciona que tal cobranca por parte da Bahia, esbarra no principio do bis in idem pois, restou
evidenciado ter o mesmo ente cobrado tributo do mesmo contribuinte, sobre 0 mesmo fato
gerador.

Fala que se entendendo pela eventual ndo emissdo de nota fiscal, no caso concreto ndo ha
incidéncia da cobranga do ICMS, uma vez que ndo se creditou do ICMS-OP, e recolhe 0 ICMS-ST no
momento da entrada da mercadoria em territorio baiano, quando o fornecedor ndo é responsavel
pelo destaque e retencdo do ICMS-ST por forca do Protocolo ICMS 41/08, combinado com o Anexo
1 do RICMS/12, sendo os recolhimentos aqui mencionados contendo os cédigos de receita do DAE
1145 (ICMS Antecipacdo Tributaria) sdo controlados pelo extrato que ora pode ser extraido do DT-
E, 0 qual demonstra ndo possuir pendéncias junto ao Estado.

Reitera ndo ser a cobranca de ICMS devida, uma vez que o imposto estd devidamente recolhido
anteriormente por substituicdo tributaria, como ja dito anteriormente, tendo o sitio da receita
estadual da Bahia disponibilizado todos os extratos do ano de 2015, evidenciando ndo possuir
débitos e que todas as notas fiscais recebidas (notas de entradas) estdo devidamente escrituradas
no SPED fiscal, assim como na DMA.

Assim, nas operagdes subsequentes, encerrou-se a fase de tributacdo, conforme disposicdo do
artigo 289, Capitulo XIlI, que trata das “Mercadorias Sujeitas a Substitui¢do Tributaria Por
Antecipagao” contidas no RICMS/BA.

Reforcga o entendimento de insubsisténcia do lancamento tributario em questéo.
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Por fim, requer o conhecimento da peca de impugnagéo, e que preliminarmente seja declarada a
sua nulidade, em razdo da auséncia de elementos essenciais ao completo exercicio do seu direito
de defesa, bem como, pelo fato de que o imposto reclamado consta como devidamente recolhido
por substituicdo tributaria no momento da entrada da mercadoria no Estado da Babhia.

No mérito, considerando nédo ter havido a préatica de qualquer ilicito por sua parte, requer seja
declarada a insubsisténcia do Auto de Infracéo, desconstituindo as cobrancas de multa e de ICMS,
por sua manifesta improcedéncia.

Registra se encontrar estabelecido no estado da Bahia desde 2006, sendo concessionario e
representante da marca New Holand, ndo tendo a finalidade de lesar o estado com vistas a
adquirir mercadorias sem nota fiscal, pois as diferencas no saldo quantitativo de estoque, sdo
exatamente as notas de remessa.

Caso se entenda pela prética ilicita de sua parte, solicita a declaracdo de insubsisténcia do auto de
Infracdo em questdo, em relacdo a cobranca do ICMS, pois seu recolhimento ocorreu de forma
regular, por substituicdo tributéria, ndo havendo pendéncias com a Receita Estadual em relacdo a
este tributo.

Pede que todas as publicacOes e intimacdes sejam realizadas exclusivamente em nome do seu
patrono, de acordo com os dados apresentados.

Informacdo fiscal prestada pelos autuantes as fls. 83 a 89, aponta, quanto a preliminar de
nulidade, ndo ter conseguido identificar nenhum dos dispositivos citados pela empresa autuada,
especificamente os artigos 38 e 39 do RPAF/99, tanto assim que foram apresentados argumentos
defensivos de forma clara, demonstrando, assim, ter entendido muito bem a acusacao posta.

Quanto as formalidades, aduzem que basta se examinar 0s autos e confirmar o atendimento de
todos os pré-requisitos exigidos na legislacdo tributaria, tendo como descabida a arguicdo de
nulidade.

No mérito, esclarecem ter toda a acdo fiscal sido realizada a partir da escrituracdo fiscal da
empresa, salientando ser a mesma muito organizada, sendo obedecidos os ditames da Portaria
445/98, tendo considerado todas as operacdes respaldadas por notas fiscais que, efetivamente,
movimentaram o estoque, sendo que nenhuma “movimentagdo simbolica” integra o
levantamento.

Retificam a assertiva da autuada de que “segundo relatado...”, pois foi sim, apurada a omissio
através de documentacao fiscal apresentada pela empresa, quer sejam notas fiscais de entradas de
mercadorias, notas fiscais de saidas de mercadorias, inventario declarado em 31/12/2014, e
inventario declarado em 31/12/2015.

Ressaltam ndo se traduzir em “suposta pratica ilegal”, e sim, em comprovada omisso, diante do
levantamento realizado, estando a mesma comprovada as fls. 07 a 14, podendo também decorrer
dessas “notas fiscais de remessas que a Autuada emitiu corretamente”, consideradas no
levantamento fiscal, pois, efetivamente, movimentaram o estoque de mercadorias.

Indicam que o retorno das mercadorias como descrito na defesa, pode ocorrer de duas formas: na
primeira, se 0 contribuinte emite nota fiscal de retorno dessas “pecas, partes componentes e
acessorios” para a empresa autuada, sob CFOP 1949 e 2949, estd correto, devendo ser este o
procedimento sob o risco de falta de registro das notas fiscais emitidas pelo sujeito passivo, na
escrita fiscal do contribuinte destinatario serem autuadas sob a acusacdo de “falta de registro de
notas fiscais de entradas na escrita fiscal”.

Ja a segunda, em se tratando de contribuinte ndo inscrito no cadastro do ICMS, o retorno é
acompanhado de nota fiscal entrada de emissdo da propria autuada, sendo que tal procedimento
ndo € aceito em operacdes interestaduais, hipotese na qual o destinatario se dirige a um posto de
atendimento fazendario, no estado de execu¢do do servigo, para solicitar emissdo de “nota fiscal
avulsa” para dar transito as referidas mercadorias.
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Quando forem operagOes internas, dizem ser permitida emisséo de nota fiscal de entrada em
retorno as mercadorias anteriormente remetidas, desde que obedecidas as regras impostas pela
legislacdo tributéria.

Indicam que todas essas operagcOes foram consideradas no levantamento fiscal por
movimentarem, efetivamente, os estoques da autuada.

Apontam a possibilidade de que a mercadoria seja remetida para o contribuinte ou consumidor
final sem o efetivo retorno, e também, sem o regular faturamento através dos CFOP 5405, 6405 (OuU
6102, para 0 caso de auséncia de Convénio ou Protocolo entre os entes federativos), nada
impedindo, por exemplo, que seja concluida a transacdo através da quitacdo dos valores
destacados nas notas fiscais grafadas com CFOP 5949 ou 6949, uma vez que o destinatério,
efetivamente recebeu as “pecas, partes componentes e acessOrios” e estara acobertado das
entradas dessas mercadorias com o registro da nota fiscal, seja com 0 CFOP 5949 OU 6949.

Lembram o fato de que as saidas promovidas pela empresa autuada, também sdo de
transferéncias para outro estabelecimento filial, com CFOP 5409, em grande quantidade.

Registram, ainda, o fato de embora ter trazido varios argumentos de defesa, ndo fez a empresa
prova dos mesmos, ao contrario, confessa a fl. 56 ter deixado de emitir notas fiscais de retorno, o
que culminou com o langamento de imposto em R$ 256.806,75.

Rebatem o argumento de ter havido “algum lapso ou irregularidade formal”, uma vez que as
provas colhidas e demonstradas nos autos sdo veementes quanto a omissdo de entradas de
mercadorias, ndo havendo que se falar em “irregularidade formal”.

Aduzem se estar exigindo neste Auto de Infracdo, imposto ndo “quitado” a favor do estado da
Bahia, exceto se a empresa tenha quitado o valor exigido neste Auto de Infracdo e nédo tenha
apresentado a comprovacdao de tal recolhimento.

Quanto a ndo incidéncia do ICMS nas omissOes apuradas na acao fiscal, por ndo ter utilizado o
crédito fiscal, esclarecem que a origem das omissbes apuradas pode ser entrada de outras
unidades da Federacdo, entretanto, sem registro e recolhimento do ICMS-ST pela empresa, ndo
sendo permitida a utilizacdo de crédito fiscal nas entradas de mercadorias enquadradas no regime
de Substituicdo Tributaria, além do que os documentos acaso emitidos, ndo estdo escriturados
nos livros fiscais, em funcdo do resultado do levantamento quantitativo de estoques por espécie
de mercadorias.

Concluem, diante dos argumentos apresentados, pela procedéncia do Auto de Infracéo.

VOTO

O lancamento constitui-se em duas infracdes arroladas pela fiscalizacdo, sdo objeto de
impugnacéo por parte da empresa autuada.

Verifico que o sujeito passivo foi intimado acerca do inicio da acdo fiscal através de
Cientificacdo de Acdo Fiscal postada em 06/07/2020 (fl. 05), atraveés da mensagem 165.165 do DT-E,
lida pelo contribuinte em 15/07/2020, ainda que cientificada em 13/07/2020.

A memoria de célculo da autuacdo se encontra as fls. 07 a 44, de forma impressa, e inserida na
midia de fl. 45.

Os autuantes, quando do lancamento, descreveram com precisdo as infracbes cometidas,
apontando as condutas praticada pelo contribuinte, e tidas como contrarias a norma legal, os
artigos infringidos, a previséo das multas sugeridas, os prazos para interposicdo de defesa, ou
usufruto do beneficio de redugdo dos percentuais de multa, além de indicar o sujeito passivo,
tudo em conformidade com a disposi¢édo contida nos artigos 142 do CTN e 39 do RPAF/99,
preenchendo, pois, os todos os requisitos de validade sob o aspecto formal.

A empresa autuada compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o seu direito de ampla

defesa, prova disso é que abordou o aspecto das infragdes que entendia lhe amparar, trazendo
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fatos e argumentos que ao seu entender elidiriam as mesmas, e exercendo sem qualquer restricdo
o contraditorio.

Registro que as pecas processuais ndo foram reproduzidas em midia, sequer encontrada pasta
processual para o presente lancamento, o que implicou em copia manual de suas pecas, algo
inimaginavel nos dias de hoje, a vista dos progressos da informética.

Analisando as questdes preliminares postas pela defesa, verifico que, contrariamente ao ali
afirmado, as acusacgdes séo bastante claras e precisas, tanto assim que a peca de impugnacao
apresentada, abordou todos os aspectos do levantamento.

De igual modo, o demonstrativo de fls. 07 a 14, lista as mercadorias sobre as quais foram
apuradas omissdes, podendo citar como exemplo, acoplamento, amortecedor de aco, arruela de
plastico, bucha de bronze, bico injetor completo, buzina, cagcamba, cotovelo, filtro de 6leo, junta
de amianto, porca de aco, termostato, dentre outros. Além disso, 0 mencionado demonstrativo
explicita os estoques inicial e final, as compras e devolucdes, as saidas reais, as saidas com notas
fiscais, as omissOes verificadas, quer de entradas, quer de saidas, 0 preco médio, a MVA, 0s
valores das omissdes apuradas, a aliquota, os valores do ICMS devidos.

Logo, descabe se falar em qualquer cerceamento do exercicio do direito de defesa, diante do fato
de que os dados acima elencados séo suficientemente claros e precisos, garantindo ao sujeito
passivo a plena capacidade de entendimento das infragdes, e a possibilidade de contradita-las, o
que concorre para 0 ndao acolhimento dos argumentos postos a tal respeito.

Adentrando no mérito, em relacdo ao qual, as infracfes 01 e 02, objeto da contestacdo resultaram
da aplicacdo de Levantamento Quantitativo Por Espécie de Mercadorias em Exercicio Fechado,
sendo apurada omissdes de entradas no ano de 2015.

Tal procedimento de auditoria de estoques estava previsto na legislacédo vigente a época dos fatos
geradores, e encontra-se disciplinado na Portaria n° 445/98 ¢ tem como objetivo “conferir as
entradas e saidas de mercadorias do estabelecimento de contribuinte, num determinado periodo,
tomando-se como pontos de referéncia os inventarios inicial e final do periodo considerado,
levando-se em conta tanto as quantidades de mercadorias como a sua expressao monetaria”.

Na forma da legislacdo e de acordo com o entendimento ja sedimentado neste CONSEF, a
constatacdo de omissdo de saidas de mercadorias, seja real ou presumida, apurada mediante a
aplicacdo do roteiro de estoques constitui comprovacao suficiente da falta de pagamento do ICMS
relativo a operacOes efetuadas pelo contribuinte sem a emissdo de documentos fiscais e,
consequentemente, sem o lancamento dos valores correspondentes em sua escrita.

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

Dai podemos ter trés resultados. Se for zero, inexistem diferencas; se positivo, verifica-se
omissdo de saidas; caso negativo hd omissdo nas entradas de mercadorias. Esta Ultima, é a
situacdo das infragOes apuradas.

A resolucdo da lide, em tal situacdo, depende apenas e tdo somente de andlise da verdade
material, principio basilar no processo administrativo fiscal, a qual foi buscada no feito.

Odete Medauar (A Processualidade do Direito Administrativo, Sdo Paulo, RT, 22 edi¢do, 2008,
pagina 131) entende que “O principio da verdade material ou real, vinculado ao principio da
oficialidade, exprime que a Administragéo deve tomar as decisdes com base nos fatos tais como
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, informacdes,
documentos a respeito da matéria tratada, sem estar jungida aos aspectos considerados pelos
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sujeitos. Assim, no tocante a provas, desde que obtidas por meios licitos (como impde o inciso
LVI do art. 5° da CF), a Administracao detém liberdade plena de produzi-las”.

O doutrinador Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro, Sdo Paulo, RT, 162
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 alegacGes 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 desfavoravel ao
proprio recorrente”.

Ressalte-se ainda, que tal principio impde a Administracdo Publica o dever de provar os fatos
alegados, sendo regra a vedacdo de aplicar-se como verdadeiros fatos ficticios ou de mera
presuncao da ocorréncia de sua hip6tese de incidéncia, devendo, portanto, buscar-se a descri¢do
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
contraditério e a ampla defesa e a razoadvel duracdo do processo.

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

N&o 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 valoracdo das provas a luz do principio da verdade material deve obedecer aos
principios constitucionais e as normas atinentes ao processo, buscando-se a maior
verossimilhanga possivel dos fatos alegados pelo agente responsavel pelo lancamento, e
permitindo ao contribuinte utilizar-se da producdo de todas e quaisquer provas a ele admitidas
por direito quando possiveis no caso concreto, sem qualquer restricdo. E mais: o julgador devera
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 aproximacdo, visto que dificilmente se consegue descrever com exatiddo como o fato
realmente ocorreu. E é neste sentido, do maior grau de semelhanca das ocorréncias descritas nos
atos formais realizados pelo agente administrativo, é que se reveste o principio da verdade
material.

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

A denominada verdade material funda-se na aceitacédo 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 langamento pela autoridade
fiscal; b) verdade descrita na impugnacéo do contribuinte; c) verdade do julgador.

Prevalece a verdade do julgador, para quem as provas terdo papel fundamental na formacéo da
sua convicgdo. A essa autoridade incumbe determinar ou ndo a realizacdo das diligéncias,
inclusive pericias, podendo indeferi-las se as tiver por prescindiveis ou impraticaveis.
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Sdo os principios que norteiam o Processo Administrativo Fiscal e que definem os limites dos
poderes de cognicdo do julgador em relacdo aos fatos que podem ser considerados para a deciséo
da situacéo que lhe é submetida.

Passo, pois, a andlise dos argumentos defensivos de forma especifica, uma vez que, como ja
afirmado, o exame, demanda apenas e tdo somente, analise do aspecto material, vez se tratar de
questdo eminentemente fatica, e consequentemente, necessitar da producdo da necessaria e
essencial prova, registrando inicialmente, que em momento algum a empresa negou a existéncia
das diferencas apuradas, se limitando a explicar e justificar as mesmas, como, alids, bem
pontuado na informacéo fiscal pelos autuantes.

Conforme ja registrado anteriormente, a acusacdo fiscal se enquadra em uma das presuncgdes
previstas no artigo 4°, § 4° da Lei 7.014/96:

“Art. 4° Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

(.)

§ 4° Salvo prova em contrario, presume-se a ocorréncia de operacfes ou de prestacdes tributaveis sem
pagamento do imposto sempre que se verificar:

(.)

IV - entradas de mercadorias ou bens ndo registradas ”.

Impende registrar que a presuncao, é uma das poucas hipéteses no Direito Tributario na qual se
inverte a regra do 6nus da prova, cabendo ao acusado provar a ndo realizagdo do ato tido como
infracional.

Por outro lado, o RPAF/99 estabelece em seu artigo 123, ao abordar a defesa do contribuinte, que;

“Art. 123. E assegurado ao sujeito passivo tributario o direito de fazer a impugnacao do auto de infrag&o ou
da notificacéo fiscal no prazo de 60 (sessenta) dias, contado da data da intimacéo.

§ 1° A matéria relacionada com a situacdo que constitua o objeto da lide devera ser alegada de uma s vez.

§ 2° A defesa podera referir-se apenas a parte da exigéncia fiscal, assegurando-se ao sujeito passivo, quanto
a parte ndo impugnada, o direito de recolher o crédito tributario com as reducdes de penalidades previstas
em lei.

§ 3° A depender da evidéncia de erros ou da complexidade da matéria em questao, a defesa podera requerer
a realizacao de diligéncia ou pericia fiscal, nos termos do art. 145.

8§ 4° A peticao de defesa sera entregue preferencialmente na reparticéo fiscal do domicilio do sujeito passivo
ou na reparticdo do local da ocorréncia do procedimento fiscal.

§ 5° A prova documental sera apresentada na impugnacao, precluindo o direito de o impugnante fazé-la em
outro momento processual, a menos que:

I - fique demonstrada a impossibilidade de sua apresentacdo oportuna, por motivo de for¢a maior;

Il - se refira a fato ou a direito superveniente;

111 - se destine a contrapor fatos ou razBes posteriormente trazidos aos autos .

Quando da apresentacdo da defesa, a empresa ndo trouxe qualquer elemento concreto de prova,
sequer se insurgiu contra os valores e quantidades apuradas, cingindo-se a enumerar argumentos
que entendeu amparar o seu raciocinio, o que fragiliza a sua linha de argumentagéo.

De igual modo, a legislacao, de acordo com o principio da legalidade, o qual tem a sua génese na
Constituigdo Federal, artigo 5°, inciso I, ao dispor que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Esse principio tem forte ligagdo com o proprio
Estado de Direito, uma vez que nele ¢ assegurado o “império da lei” ou “jus imperium”.

No campo tributario, este principio encontra-se devidamente explicito no artigo 150, inciso |1 da
Carta Magna, ao dispor que “nenhum tributo pode ser criado, aumentado, reduzido ou extinto
sem que seja por lei”. Desse comando, depreende-se que aos Estados, compete instituir e
normatizar os tributos estaduais. Dessa forma, somente a lei podera diminuir e isentar tributos,
parcelar e perdoar débitos tributarios, criar obrigacGes acessorias, sendo necessario que haja
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competéncia do ente para que seja valida sua criacdo, competéncia que se encontra descrita no
préprio corpo do texto constitucional.

O professor Roque Antbénio Carrazza em seu livro Principios Constitucionais Tributarios. Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, ensina que “O principio da legalidade garante,
decisivamente, a seguranga das pessoas, diante da tributacdo. De fato, de pouco valeria a
Constituicdo proteger a propriedade privada (arts. 5°, XXIlI, e 170, 11) se inexistisse a garantia
cabal e solene de que os tributos ndo seriam fixados ou alterados pelo Poder Executivo, mas so
pela lei”.

E por tais razGes, cabe a todos a estrita obediéncia a norma legal, dentro dos parametros e limites
estabelecidos na Constituicdo Federal, a qual, inclusive, determina que os conflitos sejam
mediados e decididos pelo Poder Judiciério.

Dessa forma, existe todo um conjunto legal, o qual segue regramento especifico para a edicao e
cumprimento das normas, as quais se aplicam indiferentemente a todos independente de qualquer
critério. Assim, dentro de cada competéncia, os entes federativos constroem as normas que héo
de vigorar relativamente aqueles tributos que lhes cabem. E assim o fez o Estado da Bahia, ao
promulgar a Lei n°. 3.956/81 (Cddigo Tributario do Estado da Bahia).

Com a edicdo da Lei n° 7.014/96, a qual adequou a legislacdo estadual aos ditames da Lei
Complementar 87/96, e conceitua, tipifica e determina as regras a serem aplicadas em relacdo ao
ICMS, inexistindo ali, qualquer determinacdo de discricionariedade.

Ademais, o agente fiscal, no momento do langcamento tributario, deve, pois, em atencdo as
normas legais vigentes, aplicar os percentuais previstos para cada uma das infrac6es verificadas,
em nome ndo somente do principio da legalidade, como, igualmente, do principio da seguranca
juridica, ndo estando a sua aplicacdo sujeita a qualquer discricionariedade, sendo da Lei, motivo
para o ndo acolhimento do pedido do contribuinte autuado.

A legislacdo determina que as omissGes apuradas em levantamentos como o realizado no
presente Auto de Infracdo, devem ter o imposto langado, o que, de plano, afasta a pretensdo do
contribuinte de ter apenas descumprido com obrigacdo acessoria.

Desta maneira, descabe a imposicdo de multa por descumprimento de obrigacdo acessoria, tal
como requerido, devendo ser mantida a cobranga do imposto, vez ter a mesma base legal.

Em relacdo aos documentos trazidos pela defesa, de ter recolhido imposto relativo as entradas
regularmente escrituradas, esclareco que no presente caso, se apurou entradas de mercadorias
sem registro fiscal, o que ensejou o lancamento do imposto, reitero, ndo tendo qualquer légica o
recolhimento anterior de imposto a titulo de substituicdo tributéria, sequer o da inexisténcia de
qualquer débito para com a Fazenda Publica, diante da falta de registro das operagoes.

De igual forma, ndo ha que se falar em bis in idem, vez que, como sdo valores de imposto
omitidos, ndo declarados pelo contribuinte, inexistiu qualquer recolhimento do imposto em
momento anterior, sobre o0 mesmo fato gerador.

Também descabe qualquer argumento em relacdo a credito fiscal, ndo somente por ndo ser a
hipétese em tela, como, igualmente, pela peculiaridade das mercadorias, inexistir tal
possibilidade.

Fato incontroverso é o resultado do levantamento realizado, mero calculo aritmético, se
apresenta correto, perfeito e isento de qualquer macula ou equivoco, o que, a falta de outros
elementos contundentes de prova, desdgua na manutencdo integral do langamento, e
consequentemente, na sua procedéncia.

Finalmente, quanto a solicitacdo para que as comunicacdes e intimagdes fossem feitas na pessoa
de seus advogados, nada impede que tal pratica se efetive, e que as intimagdes possam ser
encaminhadas, bem como as demais comunicac¢des concernentes ao andamento deste processo
para o endereco apontado. Contudo, o ndo atendimento a tal solicitacdo ndo caracteriza nulidade

do Auto de Infracdo, uma vez que a forma de intimacgdo ou ciéncia da tramitacdo dos processos
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ao sujeito passivo encontra-se prevista nos artigos 108 a 110 do RPAF/99, 0S quais guardam e
respeitam o quanto estabelecido no Cédigo Tributario Nacional, em seu artigo 127, estipulando
como regra, a eleicdo do domicilio tributario pelo sujeito passivo.

Da mesma forma, com a instituicdo do domicilio tributario eletrénico (DTE), a comunicagdo
entre a Secretaria da Fazenda e o contribuinte passou a utilizar este canal, dispensando qualquer
outro meio, sendo a sua instituicao feita pela Lei 13.199 de 28/11/2014, a qual que alterou o Codigo
Tributario do Estado da Bahia no seu artigo 127-D.

Através de tal mecanismo, a SEFAZ estabelece uma comunicacdo eletrbnica com seus
contribuintes para, dentre outras finalidades, encaminhar avisos, intimagdes, notificacOes e
cientificd-los de quaisquer tipos de atos administrativos, ndo sendo nenhuma novidade tal
sistematica, até pelo fato do processo judicial eletrdnico ja ser adotado pelo Poder judiciario ha
algum tempo, sem que se tenha conhecimento de qualquer contestacdo neste sentido.

Assim, frente a adocao do DTE, as intimacges por via postal ou outro meio perderam o sentido.

Ainda assim, os advogados da empresa poderdo ser comunicados através de tal meio, na
condicdo de “Perfil 3”, de procurador eletronico, na qual o acesso sera com e-CNPJ OU COm e-CPF
oportunidade na qual o sistema verificara a lista dos estabelecimentos escolhidos no momento da
criacdo da Procuragéo.

Auto de Infracdo procedente.

RESOLUCAO

ACORDAM 0s membros da 22 Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE 0 Auto de Infracdo n° 279757.0030/20-8, lavrado contra BAMAQ
S. A. BANDEIRANTES MAQUINAS E EQUIPAMENTOS, devendo ser intimado o autuado, para
efetuar o pagamento do imposto no valor de R$74.916,34, acrescido das multas de 60% sobre
R$31.259,19, e de 100% Sobre R$43.657,15, previstas no artigo 42, incisos 11, alinea “d” e 111 da Lei
7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala Virtual de SessGes do CONSEF, 11 de novembro de 2020.

JORGE INACIO DE AQUINO - PRESIDENTE
VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

JOSE ADELSON MATTOS RAMOS - JULGADOR
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