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EMENTA: ICMS. 1. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. ENTRADAS E SAIDAS DE MERCADORIAS

SEM OS DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS. a)
ENTRADAS DE MERCADORIAS TRIBUTAVEIS SEM OS

DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS. A Lei
7.014/96, em seu artigo 4°, § 4°, inciso IV, autoriza a
presuncdo de ocorréncia de operacdes tributdveis sem
pagamento do imposto. Infracdo caracterizada em
decorréncia da constatacdo de diferencas tanto de
entradas omitidas como de saidas através de auditoria
de estoques, sendo correta a exigéncia do imposto com
base no maior valor ndo declarado (entradas).
Acolhimento dos argumentos defensivos apresentados,
no sentido de elidir em parte a acusacdo fiscal.
Procedimentos corretos de auditoria aplicados, em
atendimento ao regramento normativo vigente. Infracao

parcialmente  subsistente. b) RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. MERCADORIAS ADQUIRIDAS DEATERCEIROS
SEM DOCUMENTACAO FISCAL. EXIGENCIA DO

IMPOSTO. Refeitos os cédlculos em sede de informacgao

fiscal. Infracdo procedente em parte. 2. ANTECIPACAO
TRIBUTARIA. MERCADORIAS ADQUIRIDAS SEM
DOCUMENTACAO FISCAL, SUJEITAS AO REGIME DE
SUBSTITUICAO  TRIBUTARIA. LANCAMENTO DO

IMPOSTO SOBRE O VALOR ACRESCIDO. Infragﬁo
parcialmente mantida, diante do fato de terem sido
carreados aos autos em sede defensiva elementos
capazes de elidi-la. Infracdo subsistente em parte. Nao
acolhidas as questdes preliminares suscitadas. Negado
o pedido de realizagdo de nova diligéncia. Auto de
Infracio PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo unanime.

O Auto de Infracdo ora apreciado foi lavrado em 28 de margo de 2019 e refere-se a cobranca de
ICMS no valor de R$ 384.881,54, além de multas de 60% e 100%, pela constatacdo das seguintes

infragdes:

Infrag@o 01. 04.05.05. Falta de recolhimento do ICMS constatado pela apuracdo de diferencas tanto
de entradas como de saidas de mercadorias, sendo exigido o imposto sobre a diferenga de maior
expressdo monetaria — a das operagdes de entrada — com base na presuncdo legal de que o sujeito
passivo, ao deixar de contabilizar as entradas, efetuou os pagamentos dessas entradas com
recursos provenientes de operacdes de saidas de mercadorias realizadas anteriormente e também

nio contabilizadas, no mesmo exercicio,

no exercicio de 2017.
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Infracdo 02. 04.05.08. Falta de recolhimento do imposto na condi¢do de responsavel solidario, por
ter adquirido mercadorias de terceiro desacompanhadas de documentagdo fiscal e,
consequentemente, sem a respectiva escrituracao das entradas de mercadorias sujeitas ao regime
de Substituicdo Tributaria, apurado mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie
de mercadorias em exercicio fechado, no total de R$ 281.453,01, multa de 100%, ocorréncia
constatada no exercicio de 2017.

Infracdo 03. 04.05.09. Falta de recolhimento do imposto, por antecipacdo tributdria, de
responsabilidade do préprio 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 Substitui¢ao
Tributdria, apurado mediante levantamento quantitativo de estoque, em exercicio fechado (2017).
Valor do débito: R$ 25.330,78, multa de 60%.

Tempestivamente, a autuada, por seu responsavel legal, apresentou impugnacdo ao lancamento
constante as fls. 31 a 45, onde alega inicialmente, ser empresa que tem por objeto social “a
implantagdo, operacdo e prestacdo de servicos de telecomunicacdes, no Brasil e no exterior,
compreendendo, ainda, a compra, a venda, a locacdo, a cessdo de uso de meios e equipamentos
a qualquer titulo, a importagdo e a exportacdo de equipamentos e outros produtos, bem como a
prestacdo de servigos correlatos”.

Esclarece que os supostos débitos correspondentes a essas infragdes foram lancados com base
em movimentacdes de estoque analisadas a partir do bloco H do SPED e dos Livros Fiscais de
Entradas e Saidas, tendo o autuante constatado as alegadas diferencas que, no seu entender,
teriam implicado a falta de recolhimento de ICMS.

Aponta que as diferencas identificadas decorreriam de supostas “omissdes de entradas”, as quais
se desdobraram na cobranca de supostos débitos em virtude de trés situacdes distintas: (i)
exigeéncia de ICMS decorrente de presuncdo legal de segundo grau “presuncao da presuncio” sob
a suposicdo de que as mercadorias entradas teriam sido adquiridas com recursos obtidos por
alegadas omissodes de saida; (ii) presun¢do legal de omissdo de entradas para veicular exigéncia
de ICMS devido por substitui¢do tributdria; e (iii) presungdo legal de omissdo de entradas para
veicular exigéncia de ICMS devido a titulo de antecipagdo tributdria.

Sustenta que, conforme restard demonstrado a seguir, a autuagdo fiscal ndo se sustenta, pelas
seguintes razdes:

a) o Auto de Infracdo se apresenta nulo por ter sido lavrado a revelia da verdade material,
acarretando prejuizo ao seu direito de defesa, com a indevida inversao do Onus da prova;

b) os supostos débitos lancados sao indevidos, uma vez que inexistem as alegadas diferencas de
estoques constatadas pelo autuante;

¢) a infrac@o 01 é improcedente, uma vez que a presun¢ao de omissdo de saidas feita a partir da
acusacdo de omissdo de entradas ndo se sustenta, haja vista que inexistem as alegadas diferencas
de estoque autuadas; e

d) a infracao 02 igualmente é improcedente, pois ndo restou caracterizada nenhuma das hipdteses
de atribui¢do de responsabilidade soliddria, ndo tendo sido vencidos os Obices para que tal
responsabilizacdo fosse possivel; e

e) as multas aplicadas sdo improcedentes em razao de seu carater confiscatério.

Antes de demonstrar as razdes pelas quais os supostos débitos de ICMS ora exigidos sdo
indevidos, aponta que o presente lancamento estd eivado de patente nulidade, o que impde,
portanto, o seu cancelamento.
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Aduz que o processo administrativo fiscal como um todo, possui dentre os seus principios
basilares o da verdade material, bem como o da ampla defesa. Sendo assim, a fim de que nio
reste tolhido o direito de defesa do contribuinte e nao lhe seja imposta obrigacdo notadamente
indevida, a Administracdo Publica, quando da aplicacdo da norma tributdria, deve abster-se de
qualquer valoragcao dos fatos que possivelmente possam constituir fatos geradores de tributos.
Somente a realidade objetivamente analisada é que tem o conddo de subsumir-se as hipéteses
normativas, para a instauracdo da relacdo juridico-tributdria, sob pena de se imputar ao
contribuinte indevido 6nus na defesa de seu direito.

No caso, ndo se pode negar que houve a indevida inversdo do 6nus da prova e manifesto prejuizo
ao seu direito de defesa, a qual teve que se defender de valores apurados a partir de frageis e
ilegais presungdes feitas.

Alega que como se extrai da narrativa dos fatos, a autuagdo fiscal exige supostos débitos de
ICMS, acrescidos de multa e juros, em trés situacdes distintas, todas decorrentes da mesma
conclusdo: a de que teria omitido entrada de mercadorias. Tal conclusdo se deu a partir da andlise
superficial dos Livros Fiscais e do SPED fiscal, tendo sido apuradas alegadas diferencas de
estoque.

Argui que de fato, conforme serd mais bem detalhado em seguida, baseando em equivocada
leitura dos documentos fiscais que lhe foram apresentados, a Autoridade Fiscal constatou
alegadas diferencas no seu estoque e, a partir disso, presumiu que teria havido omissdes de
entradas (infragdes 02 e 03), assim como omissdes de saidas para a obtencdo de recursos para a
aquisicdo das referidas entradas omitidas (presunc@o da presun¢ao na infracao 01).

Ocorre, porém, que em se tratando a presun¢do de figura excepcional, sua admissdo impde a
observancia estrita dos requisitos que condicionam a sua aplicag@o. Esse rigor € necessdrio para
que a aplicagdo da presuncdo esteja cercada de um minimo de seguranca juridica, de modo que a
relacdo Fisco-contribuinte ndo varie de um extremo que impde ao Fisco provar a ocorréncia do
fato gerador, sob o signo da estrita legalidade (lancamento vinculado, nos termos do artigo 142
do CTN), para o extremo de dispensa-lo de cumprir quaisquer regras para engendrar um fato
gerador ficto.

Indica que o préprio legislador estadual se atentou para isso, conclusdo esta que pode ser
extraida dos artigos 6° e 7° da Portaria n® 445/98, copiados.

Diz ndo significar a presungdo um ‘“cheque em branco” dado pelo legislador ao Fisco. Pelo
contrério, para aplica-la se deve percorrer o caminho delineado pela legislacao.

No entanto, nao foi isto que ocorreu no caso concreto, em que, baseada em fragil interpretacao
dos documentos fiscais que lhe foram apresentados, foram apuradas alegadas diferencas de
estoque que ensejaram a imputacao de trés infracdes distintas, sendo indevidamente transferido o
onus de provar que tais infragdes nao ocorreram.

Para ilustrar essa fragilidade da autuacao fiscal, elaborou o quadro que apresenta, no qual realiza
um comparativo entre os valores apurados na autuagdo e aqueles apurados por ela, considerando
as informagdes de estoque inicial, entradas, saidas e estoque final do produto AP 3G HUAWEI F661
BAR FIXO PTO IMP para 0 mesmo periodo.

Observa, ter sido apurado diferenca de estoque para o produto em andlise, em razao de nao ter
considerado a integralidade das operagdes de “entradas” e “saidas” realizadas pela Impugnante
durante o periodo fiscalizado, equivoco este que poderia ter sido facilmente evitado, haja vista
que todas essas operacdes foram documentadas por Notas Fiscais regularmente emitidas.

Na hipétese, como o procedimento de fiscalizagdo envolvia a mensuracdo do estoque da
Impugnante, a andlise pormenorizada de todas as operacdes de entradas e saidas era, por ébvio,
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fundamental, sob pena de se apartar dos fatos efetivamente ocorridos, em manifesto prejuizo ao
seu direito de defesa, como a indevida inversdao do 6nus da prova, aponta.

Em outras palavras, uma vez que o Auto de Infracdo foi lavrado com base em frageis
presungdes, houve a consequente e indevida atribuicdo de todo o Onus da prova para
desconstituir uma realidade inexistente, causando-lhe manifesto prejuizo ao seu direito de defesa.
Por essa razdo, a autuacdo fiscal se apresenta manifestamente nula, devendo os respectivos
débitos ser integralmente cancelados.

No mérito, na hipétese de ndo se entender pela nulidade da autuagdo fiscal, o que se estd
admitindo apenas para efeitos de argumentacdo, a exigéncia fiscal, de toda sorte, deve ser
cancelada dado que as alegadas diferencas de estoque constatadas inexistem.

Nesse sentido, a fim de comprovar que se incorreu em equivocos quando do lancamento fiscal,
apresenta, de forma exemplificativa, tabelas, a partir das quais € confrontado o célculo de
estoque feito pela fiscalizacdo com aquele que representa a realidade efetivamente ocorrida e que
retratam a movimentagdo de estoque para seis produtos comercializados pela empresa.

Infere que os estoques iniciais considerados pela Fiscalizag¢do, assim como aquele considerado
pela autuada sdo os mesmos. Porém, de outro lado, hd significativas divergéncias entre as
quantidades de itens que “entraram” e ‘“‘sairam”, consideradas pelo Fisco e pela impugnante, no
decorrer do ano de 2017.

Tais divergéncias decorrem do fato de ndo se ter feito a correta leitura das informagdes fiscais, o
que redundou na ndo consideracdo de boa parte das operacdes, tanto de entradas quanto de
saidas, realizadas durante o periodo fiscalizado, o que consequentemente levou a se concluir pela
existéncia de diferencas de estoques oriundas de omissdo de entradas.

Como prova disso, no intuito de demonstrar que houve equivoco na contagem do estoque feita,
apresenta a anexa relacdo de Notas Fiscais de entrada e saidas, com as respectivas chaves de
acesso para a sua visualizacdo (doc. 04), a partir das quais € possivel verificar que a quantidade
de itens que “entraram” para cada um dos seis produtos acima discriminados foi bem superior
aquela considerada para efeito da lavratura da autuacgio fiscal.

Para a confirmacgdo das alegacdes ora apresentadas, pugna pela conversdo do feito em diligéncia,
nos termos do artigo 123, § 3° e artigo 145, caput, ambos do Decreto Estadual n°® 7.629/99 (RPAF),
cuja realizacdo se faz necessdria, para que se reavaliem os documentos fiscais auditados por
ocasiao da fiscalizacdo, levando em consideracdo as informagdes ora apresentadas.

Confira-se, a propdsito, a redacdo dos referidos dispositivos, os quais preveem a possibilidade de
realizagdo de diligéncia quando hé evidéncia de que a fiscaliza¢do incorreu em erros, o que é
justamente a hipdtese dos autos, como o artigo 123, § 3° e 145 do RPAF/99, copiados.

Salienta que embora a documentacdo ora apresentada (doc. 04 citado) represente apenas uma
amostragem do total dos itens que deixaram de ser considerados para a mensuracdo do seu
estoque, a partir dela, como acima explicado, ja se evidencia que o trabalho fiscal realizado para
a lavratura do Auto de Infragdo foi equivocado, na medida em que ignorou parte significativa das
operacdes que concorreram para a formagao do seu estoque final no ano de 2017.

Pontua que em virtude do elevado nimero de operagdes que se vinculam a formagdao do seu
estoque, a apresentacdo de informacdes sobre todas elas, é invidvel neste momento, podendo,
inclusive, causar tumulto processual. De qualquer modo, informa que toda a documentagdo e
informacao relacionadas ao tema em debate poderao ser disponibilizadas, caso assim se entenda
necessario.

Ademais, o tratamento de todas essas operacdes, as quais, alids, provavelmente ja foram
acessadas por ocasido do procedimento de fiscalizacdo que culminou na lavratura da autuacio
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ora impugnada, necessariamente demanda a realiza¢do de diligéncia para que seja possivel um
exame mais detalhado.

Em suma, caso a autuagdo fiscal ndo venha a ser declarada nula, os supostos débitos langados
devem invariavelmente ser cancelados diante da inexisténcia das diferencas de estoques
constatadas.

Frisa que a infracdo 01 exige suposto débito de ICMS decorrente de presungdo legal de segundo
grau “presun¢do da presungao” sob a suposi¢ao de que as mercadorias entradas sem escrituracao
teriam sido adquiridas pela Impugnante com recursos obtidos por alegadas omissdes de saida.

Se trata de presungdo que se projeta para o passado: como o autuante permitiu-se presumir a
omissdo de entradas de mercadorias, adotou essa primeira presuncdo como ponto de partida para
uma nova presunc¢ao, qual seja, de que as mercadorias supostamente omitidas foram adquiridas
com recursos provindos de saidas supostamente omitidas.

Ocorre que, como visto no tdpico anterior, referida omissdo de entrada (presuncdo de 1° grau)
ndo restou caracterizada, sustenta. Assim, por conseguinte, a decorrente presuncao de omissao de
saidas (presunc¢do de 2° grau) deve seguir a mesma sorte, arremata.

Realmente, se o motivo que levou o Fisco a presumir que houve omissdo de saidas foi a
necessidade de obtencao de recursos para a aquisi¢cao de mercadorias, uma vez confirmado que a
impugnante ndo adquiriu tais mercadorias, a referida presun¢do de omissdo de saidas cai por
terra, deixando de existir a respectiva infracdo autuada e, portanto, os correspondentes supostos
débitos langados, finaliza.

Para a infracdo 02, alega que ainda consideradas superdveis as deficiéncias da lavratura ja
apontadas, o que admite apenas a titulo de argumentacdo, outras razdes militam pela sua
improcedéncia da autuagdo fiscal.

Analisando a fundamentacao legal relativa a essa infragcdo, constata que foi indicado o artigo 10,
I, “a”, da Portaria 445/98 (copiado), o qual estabelece as condi¢des necessdrias a atribuicao de
responsabilidade soliddria em comento, nos termos ali contidos

Da leitura desse artigo, extrai que a Portaria 445/98, para admitir a responsabilizacido soliddria,
1impds duas condi¢des, alternativas: se a mercadoria estiver ainda em estoque ou se tiver saido
sem tributagdo.

Ocorre que ndo restou provada no Auto de Infragdo nenhuma das duas hipéteses. Assim, ndo
tendo sido atendida nenhuma das condicdes previstas pela Portaria 445/98, a autuacdo fiscal se
apresenta destituida de fundamentacdo.

Mas nao € s6. O préprio arquétipo do conceito de solidariedade afasta a responsabilizacio
atribuida pela infragdo 02 da autuacao fiscal. E que o conceito de solidariedade prevé que exista
um devedor principal, sem o qual ndo ha sentido falar-se em devedor solidario.

Outra premissa do conceito de solidariedade é a de que o pagamento porventura efetuado por um
dos devedores aproveita a todos, e nesse contexto, indaga quem é o devedor principal? Quem
pode assegurar que ndo houve pagamento da obrigacdo principal por este?

O Fisco nao apresentou qualquer prova, assegura. Assim, seja porque nao restou provada
nenhuma das hip6teses que acarretam a responsabilizac¢do soliddria (artigo 10, I, “a”, da Portaria
445/98) e seja porque nao foram afastados os ébices a tal responsabilizacdo, deve o item 02 da
autuacgdo ser cancelado, defende.

Ainda que prevalecesse a exigéncia ora hostilizada, o que admite apenas por hipétese, ndo lhe
poderia ser exigido o valor decorrente da aplicacdo de multas, correspondentes a 100% (Infragcdes
01 e 02) e 60% (Infracdo 03) do valor do suposto débito de ICMS autuado, reclama.
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A imposicdo de multas nos percentuais de 100% e 60% do valor do tributo demonstra que o
critério utilizado desconsidera as circunstancias do fato, da situagdo do contribuinte e de sua
atividade, bem como qualquer outro parametro razodvel para balizar o cédlculo da penalidade,
indica.

Considera que o artigo 3° do CTN estabelece que o tributo é uma prestacdo pecunidria que nao
constitui sancao por ato ilicito. Por esse motivo, o tributo ndo pode ser utilizado para punir, da
mesma forma que as sangdes ndao podem ser utilizadas como instrumento de arrecadagdo
disfarcado.

Alega que a severidade das sang¢des visa a proteger a arrecadacdo do Estado e estimular, por vias
obliquas, o pagamento de tributos devidos. Entretanto, deve haver proporcionalidade entre as
penalidades aplicadas e as infra¢des cometidas; deve existir uma graduacao razodvel entre o que
se paga e o que se recebe, bem como entre o que se recebe em decorréncia do que ndo se paga
pontualmente. A puni¢do deve guardar relagdo direta entre a infracdo cometida e o mal causado,
assim como com o bem juridico que se deseja proteger.

Menciona ter sido o entendimento firmado pelo STF ao apreciar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 551-1 RJ, a qual foi ajuizada pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro,
arguindo a inconstitucionalidade dos §§ 2° e 3° do artigo 57 do Ato das Disposi¢coes
Constitucionais Transitérias do Estado do Rio de Janeiro, cuja Ementa da mencionada ADI,
proferida pelo Plendrio do STF, Relator Ministro Ilmar Galvao, DJU 14/02/2003, transcreve.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade acima citada trata de caso muito semelhante ao discutido
no presente feito em que se constata a tentativa de imposicdo de multa abusiva e revestida de
carater confiscatorio, sendo pertinente repetir as palavras proferidas pelo Ministro Ilmar Galvao,
Relator da mencionada ADI, em seu voto, consoante reprodugao.

Cita, ainda, trecho do voto proferido pelo Ministro Presidente Marco Aurélio, no julgamento da
citada ADI, em trecho copiado.

Tem como demonstrado possuir o STF entendimento de que as multas também € aplicdvel o
principio do ndo confisco.

Destaca, ademais, o posicionamento do STF no sentido de que toda multa moratdria tem como
limite 20% (vinte por cento) do valor da obrigacdo principal, sob pena de se configurar como
abusiva e confiscatéria. No precedente abaixo, verifica-se a minoracdo de uma multa de 30%
(trinta por cento) para 20% (vinte por cento), de acordo com a decisdo do Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento 727.872/RS, proferida pela Primeira Turma do STF, Relator Ministro
Roberto Barroso, julgado em 28 de abril de 2015.

Assim sendo, na eventualidade de se entender como correta a aplicagdo das multas combatidas,
requer, a0 menos, a sua reducdo para 20% (vinte por cento) do valor do imposto exigido, nos
termos da jurisprudéncia do STF.

Diante de todo o exposto, requer seja dado integral provimento a presente Impugnacao, para o
fim de cancelar a integralidade dos supostos débitos objeto do Auto de Infracdo, tendo em vista a
sua manifesta nulidade, a inexisténcia das diferencas de estoque constatadas pelo autuante e a
impossibilidade de se atribuir responsabilidade soliddria a Impugnante (infragdo 02).

Subsidiariamente, requer seja dado provimento a impugnagdo, para o fim de afastar as multas
aplicadas ou, a0 menos, reduzi-las para o percentual maximo de 20% do valor do imposto.

Requer, outrossim, seja determinada a conversdo do feito em diligéncia, nos termos dos artigos
123, § 3° e 145, caput, do Decreto Estadual 7.629/99, conforme exposto no tépico supra.

Protesta pela produgdo de todas as provas em direito admitidas, bem como pela sustenta¢ao oral
de suas razdes.
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Por fim, requer que as intimagdes relativas ao presente feito sejam realizadas exclusivamente em
nome do seu advogado, no endereco profissional e eletronico indicados.

Informagao fiscal prestada pelo autuante as fls. 116 a 122, indica, apds reproduzir as infragdes e
termos da defesa apresentada, ter a autuada anexado em meio magnético (fl. 113) planilha com
relac@o de notas fiscais de entrada e saida de seis mercadorias.

Analisando a mesma, constatou que a empresa considerou, erroneamente, nos cdlculos do seu
estoque as entradas e saidas destinadas as suas filiais dentro do Estado da Bahia, porém possui
inscri¢do Unica na SEFAZ/BA, sendo assim ndo se deve considerar movimentacdo de estoque entre
as diversas filiais sendo que o estoque € o mesmo.

Nas tabelas que apresenta analisa os cédigos de servico que foram selecionados pela amostragem
da autuada, em suas razdes de defesa (fl. 37), os quais foram novamente auditados pela
fiscalizacdo, onde se demonstra:

a) Quantidade de notas fiscais de entrada, de saida e mercadorias cuja origens e destinos foram
de CLARO para CLARO;

b) Quantidade de notas fiscais de entrada e mercadorias cujas origens foram de outras empresas;
¢) Quantidade de notas fiscais de saida e mercadorias cujos destinos foram para outras empresas.
Cédigo de servigo: S000015977 - Mercadoria: AP 3G HUAWEI F661 BAR FIXO PTO IMP.

Apresenta tabelas.

Adentrando na andlise das notas fiscais de entrada emitidas por outras empresas e das notas
fiscais de saida destinadas a outras empresas, fala ter auditado estas notas fiscais e constatou que
a autuada também considerou, erroneamente, em seu demonstrativo de movimentacdo de
estoque:

- Dezoito Notas Fiscais de Entrada de mercadorias com o CFOP 2916 (Retorno de mercadoria ou
bem remetido para conserto ou reparo), este fato foi constatado nos codigos 16479 (uma nota) e
16031 (dezessete notas);

- Seis Notas Fiscais de Saida de mercadorias com o CFOP 6915 (Remessa de mercadoria ou bem
para conserto ou reparo), este fato foi constatado nos cédigos 16479 (uma nota) e 16031 (cinco
notas).

Assevera ter a autuada errado, tendo em vista que a mercadoria nio saiu de modo definitivo do
estoque do estabelecimento, acrescentando que o SIAF (Sistema Integrado de Auditoria Fiscal)
carrega integralmente os dados constantes nas EFD do contribuinte identificando, inclusive, os
CFOP constantes nos documentos fiscais, portanto € de inteira responsabilidade do contribuinte as
informacdes contidas nas EFD disponibilizadas a SEFAZ/BA.

Portanto, como nos argumentos acima demonstrados nao foi a fiscalizacdo da SEFAZ/BA que “se
equivocou e ignorou parte significativa das operacdes que concorreram para a formac¢do do
estoque final” como acusou a autuada. Foi ela, a impugnante que considerou erroneamente em
sua movimentagdo de estoque, mercadorias que conforme o RICMS/BA ndo deveriam fazer parte
da contagem do estoque final da empresa.

A comprovacdo deste fato estd nos exemplos da impugnante (fl. 37) onde os valores do estoque
final e inicial é o mesmo da fiscalizacdo (com exce¢do de um item), este fato comprova os
diversos equivocos que a autuada cometeu na sua movimentagao de estoque mais precisamente
nas notas fiscais de entrada e saida tendo como origem e destino as diversas filiais da empresa.

Quanto a infragdo 02, aponta que a mesma tem como objeto o fato da impugnante ndo ter
recolhido o ICMS, na condicdo de responsavel solidario, por ter adquirido mercadorias de terceiro
desacompanhadas de documentacdo fiscal e, consequentemente, sem a respectiva escrituracao
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das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de Substituicdo Tributdria, apurado mediante
levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadorias em exercicio fechado, no qual
verificou-se diferencas tanto de entradas como de saidas de mercadorias onde se exigiu o ICMS
sobre a diferenca de maior expressdo monetdria, no caso das operacdes de entrada, com base na
presungdo legal de que o sujeito passivo, ao deixar de contabilizar as entradas, efetuou os
pagamentos dessas entradas com recursos provenientes de operacdes de saidas de mercadorias
tributadas realizadas anteriormente e também nao contabilizadas, no mesmo exercicio, portanto
ficou caracterizado que as mercadorias sairam anteriormente sem tributag¢do, corroborando com a
citada Portaria 445/98, artigo 10, caput, copiado.

Isto posto verifica falta de 16gica no argumento defensivo, tendo em vista que o valor de R$
281.453,01 que estd sendo cobrado nesta infracdo 02 estd sendo “devolvido” na forma de crédito
fiscal na Infracao 03.

Quanto a infrac@o 03, indica que ndo foi apresentado nenhum argumento contestando a mesma,
observando, porém, que para o cdlculo do ICMS ndo recolhido sobre antecipagdo tributdria, de
responsabilidade do préprio sujeito passivo, foi deduzido o valor de R$ 281.453,01 cobrado na
Infracdo 02 ao qual refere-se a cobranca de ICMS por responsabilidade soliddria, conforme
Portaria 445/98, Inciso I, alinea “b”, reproduzido

Em relacdo ao pedido de diligéncia, assevera que tal solicitacio demonstra ser apenas
procrastinatdria, tendo em vista que todos os argumentos por ela apresentados, foram aqui
refutados e comprovado que ndo ocorreu erro de cédlculo e ou valores na apuracdo do
levantamento quantitativo de estoques realizado pela fiscalizacdo, ficando evidente que o erro
maior foi cometido pela impugnante em especial ao considerar mercadorias que transitaram por
suas filiais como entradas e saidas do seu estoque.

Garante seguir a fiscalizagdo as normas legais vigentes do Estado da Bahia onde a mesma esta
legalmente prevista na Lei 7.014/96, no seu artigo 42, inciso III, referente as infracdes 01 e 02 e
artigo 42, inciso III alinea “d”, referente a Infracdo 03. O sistema SCLT da SEFAZ/BA informa
automaticamente os dispositivos legais.

Conclui que por tudo quanto aqui exposto mediante as consideragdes apresentadas, mantém a
acdo fiscal e as infra¢des imputadas.

Em 31/01/2020, o feito foi convertido em diligéncia, com o fito de que, em consideracdo com o
Incidente de Uniformizagdo da PGE/PROFIS 2016.169506-0, 0 autuante segregasse as operagdes
internas de transferéncias (fl. 125).

Em cumprimento ao determinado, o autuante (fl. 130), esclarece que como informado
anteriormente, as fls. 116 a 122, ndo constam operacdoes de entradas e saidas a titulo de
transferéncias internas.

Indica que o langamento original realizado considerou que o contribuinte possui inscri¢do unica
no Estado da Bahia, e, portanto, o mesmo foi elaborado de acordo com o RICMS e com o
mencionado Incidente de Uniformizacao.

Conclui no sentido de que, como anteriormente explicado, quem considerou erroneamente no
calculo dos seus estoques as entradas e saidas destinadas as suas filiais dentro do Estado da
Bahia foi a autuada, conforme documentos apresentados em suas razdes de defesa.

Cientificado através do Domicilio Tributario Eletronico do teor da diligéncia (fls. 130-A e 131), o
sujeito passivo retorna aos autos, para se manifestar (fls. 160 a 164) no sentido de que os supostos
débitos lancados foram apurados a partir do Bloco H do SPED e dos livros fiscais de Entradas e
Saidas, tendo sido constatado as alegadas diferencas que ao entender do Fisco teriam implicado
em falta de recolhimento de ICMS.
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Ap6s reproduzir os termos da diligéncia, aduz que o autuante nao trouxe qualquer elemento de
prova para comprovar a sua alegacdo, o que torna a defesa uma tarefa hercilea, vez que os
documentos fornecidos pela Fiscalizac¢do, ainda que contenham os CFOP ndo os relacionam com
as notas fiscais.

Assevera que na sua demonstracdo o autuante apenas indica o cédigo dos itens, sem apresentar a
relacdo das notas fiscais que foram consideradas na autuagdo, ndo sendo possivel confirmar, nao
sO se estas operagdes de transferéncias estdo sendo consideradas ou ndo no cdlculo da autuagao,
como ndo € possivel confirmar quais notas fiscais foram consideradas, haja vista que as planilhas
utilizadas como base para a autuacdo (fls. 5 a 23) ndo contém os CFOP das operacoes.

Consigna que no tocante a argumentacdo do autuante no sentido de que o célculo da empresa
estaria incorreto, por ter considerado as operacdes entre estabelecimentos internas, firma que
estas operacdes ndo impactam o cdlculo do estoque, uma vez que as entradas e saidas se anulam.

Nota, dessa forma, existir obscuridade no cdlculo efetuado, pugnando pela intimagdo do autuante
para que este efetue a abertura de seus cdlculos, com a devida indicacdo das notas fiscais que
foram consideradas na lavratura do presente Auto de Infracdo, relacionando-os com os CFOP, nos
termos dos artigos 123, § 3°e 145 do RPAF/99, reproduzidos.

Requerendo, mais uma vez, a realizacdo de diligéncia, reitera o pedido para que as intimacdes e
comunicacdes sejam realizadas na pessoa de seus advogados, nos enderegos indicados.

Retornando aos autos, o autuante (fl. 167), ap6s resumir os fatos ocorridos, ter informado no
cabecalho do demonstrativo de omissdo de entrada (fl. 09), quais CFOP foram utilizados no
levantamento quantitativo de estoque, e nesta relacdo ndao consta o CFOP 1152 referente a
operacoes de entradas e saidas a titulo de transferéncias internas.

Por tal motivo, ndo pode retirar um CFOP que ndo consta do levantamento realizado.

Informa estar anexando midia em CD (fl. 168), onde constam as notas fiscais de entradas e saidas
e seus respectivos CFOP.

Encaminhado pelo 6rgdo preparador para julgamento em 09/12/2020, o feito foi convertido em
nova diligéncia em 02/02/2021 (fl. 172), no sentido de que, frente a constatacdo de que a midia de
fl. 27 continha apenas e tdo somente arquivos referentes aos demonstrativos sintéticos, € em
consonancia com os principios do processo administrativo fiscal, especialmente o da verdade
material, ampla defesa e contraditorio, fossem acostados ao processo, pelo autuante, midia
contendo todos os demonstrativos analiticos elaborados por ocasido da fiscalizagdo, referente as
trés infragdes, que ndo se encontram presentes no processo, com entrega de copia da mesma ao
contribuinte, e reabertura de prazo de defesa em sessenta dias.

As fls. 177 e 178 mais uma vez se manifesta o autuante, no sentido de que, na realizagio do
roteiro de estoques de mercadorias, o SIAF, cujos dados sdo alimentados pelas EFD e notas fiscais
eletrOnicas disponibilizadas pelo contribuinte ao banco de dados da SEFAZ via meios eletronicos,
ou seja, o contribuinte tem todos os dados em seu poder, tendo em vista que foi 0 mesmo quem o
produziu.

Especificamente no levantamento quantitativo de estoque, a descri¢do e os cédigos de itens das
mercadorias utilizadas neste processo, estdo contidas tanto nas EFD, quanto nas notas fiscais
eletronicas, ou seja, todas as informagdes fiscais, contdbeis, analiticas e sintéticas, sao
produzidas e mantidas pelo contribuinte que pode facilmente acessd-las, pondera.

Relata que em 08/12/2020, prestou informacao fiscal e anexou CD contendo a relacdo de notas
fiscais de entradas e saidas utilizadas no levantamento quantitativo de estoques, as quais foram

solicitadas pelo contribuinte, onde constam os respectivos CFOP, como se observa as fls. 167 e
168.
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Informa, ainda, que em 13/04/2021 enviou via correio eletronico (fls. 179 e 180) ao contribuinte, a
mesma relacdo de notas fiscais de entradas e saidas utilizadas no levantamento quantitativo de
estoque, anexada a fl. 168, bem como cépia da diligéncia a Inspetoria de origem (fl. 172), para
que o contribuinte soubesse da reabertura do prazo para apresentacdo de defesa, tendo em 13 e
14/04/2021 o mesmo acusado recebimento dos documentos acima relacionados (fls. 181 a 184).

Por sua vez, o contribuinte cientificado da interven¢do do autuante, retorna aos autos (fls. 188 a
234), para, apds resumir os termos da autuacdo, firmar que os supostos débitos correspondentes a
essas infracdes foram lancados com base em movimentagdes de estoque analisadas a partir do
bloco H do SPED e dos Livros Fiscais de Entradas e Saidas, tendo constatado que as alegadas
diferencas decorreriam de supostas “omissoes de entradas”, as quais se desdobraram na cobranga
de supostos débitos em virtude de trés situagdes distintas: exigéncia de ICMS decorrente de
presuncdo legal de segundo grau (“presuncdo da presuncdo”) sob a suposicdo de que as
mercadorias entradas teriam sido adquiridas com recursos obtidos por alegadas omissdes de
saida; presuncdo legal de omissdao de entradas para veicular exigéncia de ICMS devido por
substituicao tributdria; e presuncao legal de omissao de entradas para veicular exigéncia de ICMS
devido a titulo de antecipagdo tributdria.

Lembra ter havido a apresentacdo de impugnacdo, em 31/05/2019, com as suas razdes para que
fosse afastada a cobranca presente no Auto de Infragcdo, levando a manifestacdo fiscal de fls. 116
a 121 que se posicionou pela manutencdo do langamento, implicando também na consequente
baixa em diligéncia pela Junta de Julgamento (fls. 125 a 130) e na resposta a fiscalizacdo pela
autuada (fls. 160 a 164) demonstrando o cerceamento do direito de defesa que se instaurou nos
autos, em razdo de ndo terem sido apresentados documentos que comprovam a autuacao, mesmo
em sede de diligéncia fiscal.

Nesse cendrio, a 2* Junta de Julgamento, apés conclusdo da diligéncia fiscal que trouxe duas
planilhas com a forma de apuragao feita (doc. 03), decidiu que deveria ser reaberto o prazo de
sessenta dias para apresentacao da presente defesa, relata.

Ocorre que, conforme restard demonstrado a seguir, a autuacdo fiscal ndo se sustenta, pelas
seguintes razdes:

a) o Auto de Infracdo se apresenta nulo por ter sido lavrado a revelia da verdade material,
acarretando prejuizo ao seu direito de defesa, com a indevida inversao do Onus da prova;

b) os supostos débitos lancados sao indevidos, uma vez que inexistem as alegadas diferencas de
estoques constatadas;

¢) a infrac@o 01 é improcedente, uma vez que a presun¢ao de omissdo de saidas feita a partir da
acusacdo de omissdo de entradas ndo se sustenta, haja vista que inexistem as alegadas diferencas
de estoque autuadas; e

d) a infracdo 02 autuada € improcedente, pois ndo restou caracterizada nenhuma das hipéteses de
atribuicdo de responsabilidade soliddria, ndo tendo sido vencidos os Obices para que tal
responsabilizacdo fosse possivel; e

e) as multas aplicadas s@o improcedentes em razao de seu carater confiscatério.

Preliminarmente argui que, mesmo com as planilhas apresentadas apds a diligéncia fiscal,
verificou que uma parte dos itens autuados ndo foi analisada pelo relatério fiscal, o que
novamente a impede de realizar plenamente o seu direito de defesa.

Assim, mais uma vez, antes de demonstrar as razdes pelas quais os supostos débitos de ICMS ora
exigidos sdo indevidos, ressalta que a diligéncia exigida pela Junta de Julgamento ndo foi
integralmente cumprida, de modo a confirmar que o presente langcamento esta eivado de patente
nulidade, o que impde, portanto, o seu cancelamento.
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Diz ser sabido, possuir o processo administrativo fiscal, dentre os seus principios basilares o da
verdade material, bem como o da ampla defesa, e sendo assim, a fim de que ndo reste tolhido o
direito de defesa do contribuinte e nao lhe seja imposta obrigacdo notadamente indevida, a
Administragdao Publica, quando da aplicacdo da norma tributiria, deve abster-se de qualquer
valoracgao dos fatos que possivelmente possam constituir fatos geradores de tributos.

Somente a realidade objetivamente analisada € que tem o conddo de subsumir-se as hipéteses
normativas, para a instauracdo da relacdo juridico-tributdria, sob pena de se imputar ao
contribuinte indevido 6nus na defesa de seu direito, conclui.

In casu, nao cumprindo integralmente a ordem da diligéncia proferida pela Junta de Julgamento,
o prejuizo ao direito de sua defesa se manteve, pois, mesmo com a apresentacdo de novos
documentos, ndo € possivel verificar todos os elementos que o autuante diz justificar a lavratura
do Auto de Infracdo.

Conforme planilha de confronto elaborada pela Impugnante, dentre os itens que compuseram o
estoque da empresa em 2017, ndo foram analisados dez itens essenciais ao estoque (doc. 04),
especificados no demonstrativo recebido, conforme plotagem, e analisando a lista de entradas
apresentadas, verifica que esses itens ndo foram listados, de modo que ndo hd o devido
cruzamento deles com as respectivas saidas, conforme se exemplifica dos primeiros itens
apresentados (unidade de ventilacdo — FAN; roteador vectural e roteador 4G D-Link), de acordo
com imagem colacionada.

Nesse sentido, os itens apresentados acima (UNIDADE DE VENTILACAO - FAN; ROTEADOR
VECTURA LTE ZHONGMI VLT-I-2 PTO, ROTEADOR 4G D-LINK DWR-922 C1-IMP, CABO MONTADO
SMA DATALINK DLC58 (tranf. consumo), AP 4G BLACKBERRY Z10 PTO IMP, AP 3G NOKIA 311 CZA-
USADO, AP 3G SAMSUNG S7390 GAL TREND LITE PTO-U, MODEM 4G/LTE D-LINK DWM-221 BCO-
USADO, AP 4G LG LGD855 G3 TITANIO - USADO, e AP 4G LG LGD625 G2 MINI PTO - USADO) sao
parte integrante do seu estoque, e foram objeto de operagdes durante o periodo autuado (ano de
2017), mas ndo foram considerados nas apuragdes realizada.

Nesse sentido, tem como evidente que a diligéncia ordenada pela Junta de Julgamento nao foi
cumprida integralmente, de modo a retificar a nulidade presente no Auto de Infracdo, pois ndo
evitou o cerceamento do seu direito de defesa. Em outras palavras, ndo foram esclarecidos todos
0s motivos que levaram a lavratura do presente instrumento de constitui¢ao de “crédito fiscal”.

Nao realizando o devido cotejo dos documentos fiscais, se partiu de presungdes sobre a
improcedéncia da operacdo, sem que fosse apresentada prova que permita o confronto por parte
do sujeito passivo. Mais especificamente, sem a andlise da integralidade das operagdes e dos
itens que compuseram o seu estoque, as conclusdes acerca da omissdo de entradas e saidas sao
meras presuncoes e carregam a imprecisao do procedimento fiscalizatdrio, fala

Sustenta que como se extrai da narrativa dos fatos, a autuacdo fiscal exige supostos débitos de
ICMS, acrescidos de multa e juros, em trés situacdes distintas, todas decorrentes da mesma
conclusao tirada pelo Fisco: a de que teria omitido entrada de mercadorias. Tal conclusdo se deu
a partir da andlise superficial dos Livros Fiscais e do SPED fiscal, tendo sido apuradas as alegadas
diferencas de estoque.

Diz que, de fato, conforme serd mais bem detalhado no t6pico a seguir, baseando em equivocada
leitura dos documentos fiscais que lhe foram apresentados, o autuante constatou alegadas
diferencas no estoque e, a partir disso, presumiu que teria havido omissdes de entradas (infragdes
02 e 03), assim como omissOes de saidas para a obten¢do de recursos para a aquisi¢ao das
referidas entradas omitidas (presuncdo da presunc¢ao - infracdo 01).

Ocorre, porém, que, em se tratando a presuncdo de figura excepcional, sua admissdo impde a
observancia estrita dos requisitos que condicionam a sua aplica¢cdo. Esse rigor € necessario para
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que a aplicacdo da presunc¢do esteja cercada de um minimo de seguranca juridica, de modo que
ndo pode haver o descumprimento de quaisquer regras para engendrar um fato gerador ficto,
tendo o préprio legislador estadual se atentado para isso, conclusdo esta que pode ser extraida
dos artigos 6° e 7° da Portaria 445/98 reproduzidos.

Argui que a presungao nao significa um ‘“cheque em branco” dado pelo legislador ao Fisco. Pelo
contrério, para aplicd-la se deve percorrer o caminho delineado pela legislacdo, no entanto, ndo
foi isto que ocorreu no caso concreto, em que, baseada em fragil interpretacdo dos documentos
fiscais que lhe foram apresentados, se apurou alegadas diferencas de estoque que ensejaram a
imputacdo de trés infracdes distintas a autuada, a qual foi indevidamente transferido o 6nus de
provar que tais infracdes ndo ocorreram.

Observa que se apurou diferenca de estoque para o produto em andlise, em razdo de ndo ter
considerado a integralidade das operacdes de “entradas” e “saidas” realizadas durante o periodo
fiscalizado, equivoco este que poderia ter sido facilmente evitado, haja vista que todas essas
operacoes foram documentadas por Notas Fiscais regularmente emitidas.

Na hipétese, como o procedimento de fiscalizacdo envolvia a mensuracdo do estoque, a andlise
pormenorizada de todas as operagcdes de entradas e saidas era, por 6bvio, fundamental, sob pena
de se apartar dos fatos efetivamente ocorridos, em manifesto prejuizo ao direito de sua defesa,
com a indevida inversdo do 6nus da prova.

Reclama que, inclusive, a auséncia de andlise desses dez itens lhe torna impossivel verificar a
procedéncia das alegacdes fiscais, ou que ao menos possa validar os valores apresentados.

Em outras palavras, ante a comprovacao de que o Auto de Infragdo foi lavrado com base em
frageis presuncdes, houve a consequente e indevida atribuicdo de todo o Onus da prova para
desconstituir uma realidade inexistente, causando-lhe manifesto prejuizo ao seu direito de defesa,
arremata.

Por essa razdo, em funcdo do principio da verdade material previsto constitucionalmente, pelo
CTN e pelo proprio ordenamento baiano (Decreto 7.629/99, artigo 2°) deve ser o Auto de Infracdo
considerado improcedente, uma vez comprovado que a materialidade 14 exprimida nao estd de
acordo com a realidade dos fatos, finaliza.

Por ser o Langamento Tributdrio ato administrativo vinculado, todas as suas etapas devem ser
cumpridas com observancia ao principio da motivacdo e tal principio, embora aplicdvel per se,
foi positivado pelo legislador ordindrio, no corpo da Lei 9.784/99, artigo 50, devidamente copiado.

Nota que ndo basta que a Autoridade Administrativa aponte qualquer motivacio; para que o ato
administrativo seja valido a motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, de forma a dar ao
administrado a possibilidade de conhecer as razdes pelas quais seus direitos foram restringidos
ou lhe foram impostas sancdes e, ademais, delas ser possivel se defender.

A respeito da qualidade vinculada do ato administrativo, traz magistério de Hely Lopes Meirelles
em trecho reproduzido.

Nao obstante seja, por si sO, razdo para a declaracdo de nulidade do langamento, a auséncia de
motivacdo adequada na autuagdo implica também cerceamento do direito de defesa da
Recorrente, na medida em que lhe restringe a possibilidade de conhecer e se defender das
infragdes que lhe sdo imputadas, violando assim as suas mais basilares garantias previstas
constitucionalmente, como se percebe do artigo 5°, incisos LIV e LV da Carta Magna, copiados.

Consigna que o expediente perpetrado viola frontalmente as disposi¢cdes que regem o lancamento
fiscal, em especial o artigo 142 do CTN pelo qual o langcamento se cuida de ato administrativo
plenamente vinculado destinado a apurar a verdade dos fatos efetivamente ocorridos (verdade
material), para a correta aplicacdo da legislacdo tributdria, uma vez que a Constituicdo de 1988,
a0 mesmo tempo em que outorgou competéncia tributdria aos entes politicos, por outro lado,
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delimitou-a, impondo uma série de restri¢des a atividade arrecadatéria da Administracao Publica,
com a previsdo de principios e garantias em favor dos contribuintes.

Invoca que da mesma forma que os principios da legalidade e da tipicidade obrigam a
Administracdo Publica a verificar e a exigir o cumprimento das obrigacdes tributdrias, impdem,
de outro lado, a adequada investigacdo dos fatos que efetivamente ocorreram no mundo concreto
(verdade material) para a correta aplicagdo da norma tributaria.

Garante que de nada adiantaria assegurar constitucionalmente os principios da legalidade e da
tipicidade tributéria (artigo 150, I da Constituicao Federal e artigo 97 do CTN) se fosse possivel
ignorar a realidade objetiva no momento de aplicacdo da norma tributdria. Admitir-se tal
expediente seria nada mais do que atribuir ao préprio Fisco o poder de desenhar os fatos
geradores das normas tributdrias, em total desconsideragdo as hipéteses estritamente previstas
em lei.

Invoca ensinamento de James Marins em escolio transcrito.

Portanto, por conta do principio da verdade material, a constituicdo de débitos fiscais deve
sempre se pautar pelos fatos efetivamente ocorridos, para uma vez delineados os seus contornos,
ser imposta a exigéncia fiscal adequada, indica.

Ademais, sendo a Administragao Publica o conjunto de instituicdes que exercem a chamada
funcdo publica em prol do interesse da coletividade, esta é regida por principios explicitados no
artigo 37 da Constituicao Federal, especialmente o da legalidade e enquanto para os cidadios o
principio da legalidade significa autonomia da vontade, podendo fazer tudo o que a lei ndo
proiba, no ambito da Administragdo Publica, o principio da legalidade, previsto no artigo 37 da
Constituicdo Federal, impde a administracdo o dever de fazer tudo o que a lei determina, sob
pena de responsabilidade, argumenta.

Mais uma vez, se estriba na doutrina, agora de Celso Antonio Bandeira de Melo, em trecho
copiado.

Aborda estar o principio da verdade material intimamente ligado ao da seguranca juridica,
previsto no artigo 5°, inciso XXXVI, da CF, o qual é um principio do Estado de Direito,
consistente na estabilidade da ordem juridica constitucional, com finalidade de refletir nas
relacdes intersubjetivas o sentimento de previsibilidade quanto aos efeitos juridicos futuros e
pretéritos da regulacdo das condutas sociais, funcionando o principio da seguranca juridica como
protecao da confianca do cidaddo, impedindo que os atos praticados pela administracdo publica
sejam alterados de forma repentina.

E dentro da atividade de lancamento estd incluida, logicamente, a devida imputacdo ao sujeito
passivo da infracdo supostamente cometida, ndo cabendo efetuar afirmacdes genéricas, mas
demonstrar, concretamente, os atos do contribuinte que tiveram como consequéncia a exigéncia
tributdria, e, ndo obstante, a questdo no presente caso ¢ ainda mais grave por se estar diante da
prova de um fato negativo, isto é, que ndo omitiu a saida de determinados bens. Trata-se,
portanto, da chamada prova negativa, a qual € considerada como diabdlica pelo STJ, trazendo
julgados no Agravo Regimental no Recurso em Mandado de Seguranca 38.804/GO, proferido pela
Segunda Turma, Relator Ministro Humberto Martins, DJe 20/10/2015 e Agravo Regimental no
Agravo em Recurso Especial 533.403/MS, proferido pela Terceira Turma, Relator Ministro
Ricardo Villas Boas Cueva, DJe 04/08/2015, (acerca de concurso publico auséncia de ma-fé e
cheques), em Ementas copiadas.

Fala lhe estar sendo exigida a demonstracdo de um fato negativo, de que ndo promoveu saida dos
estoques sem o amparo do competente documento fiscal, e por essa razdo, a autuacdo fiscal se
apresenta manifestamente nula, devendo os respectivos débitos ser integralmente cancelados.
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No mérito, observa que mesmo ao se adentrar na especificidade de cada item analisado pela
Fiscalizacdo, nota que nem todas as notas fiscais que registraram as operagdes que compuseram
aqueles itens no estoque foram levadas em consideragao pela fiscalizagao.

Por essa razdo, na hipétese de ndo se entender pela nulidade da autuacdo fiscal, o que estd
admitindo apenas para efeitos de argumentacdo, a exigéncia fiscal, de toda sorte, deve ser
cancelada dado que as alegadas diferencas de estoque constatadas inexistem, finaliza.

Nesse sentido, a fim de comprovar ter o Fisco incorrido em equivocos quando do langamento
fiscal, apresenta, de forma exemplificativa, a tabela de confronto em que observou que mais de
190 notas fiscais ndo foram consideradas pela fiscaliza¢do em sua apuragao (doc. 05).

Como exemplificado na primeira impugnacgdo, apresentada em 31/05/2019, ja previa que a suposta
constatacdo de divergéncia encontrada adviria do erro no confronto das informacdes de entrada e
de saida. Apds a apresentacio das planilhas, a hip6tese prevista foi confirmada, indica.

Dentre os itens lancados em seu estoque, foram verificadas mais de 190 operagdes em que as
notas fiscais ndo constam das listas apresentadas autuante, acarretando na inerente divergéncia
de estoque apurada pela fiscalizacao.

No momento da primeira Impugnacdo, apresentada em 31/05/2019, foram trazidos exemplos de
itens que comprovadamente apurou corretamente sua respectiva entrada e saida, deixando clara a
improcedéncia da autuagdo. Contudo, como era de se esperar, alguns dos exemplos apresentados
constam como irregulares na apuragdo fiscal, uma vez que a suposta omissao de entrada deles
advém da anélise incompleta pela Fiscalizacdo da respectiva nota fiscal de entrada, assevera.

Dentre os exemplos apresentados anteriormente, estd o “Aparelho 4G Samsung G950FD Galaxy S8
PTA DS”, conforme a planilha anteriormente apresentada, que traz mais uma vez.

Aponta que as referidas tabelas retratam a movimentacdo de estoque para seis produtos
comercializados pela empresa.

Observa serem os estoques iniciais considerados pelo autuante, assim como aquele considerado
pela empresa os mesmos. Porém, de outro lado, hd significativas divergéncias entre as
quantidades de itens que “entraram’ e “sairam”, no decorrer do ano de 2017.

Naquela oportunidade, a empresa informou que tais divergéncias decorrem do fato de ndo ter
sido feita a correta leitura das suas informagdes fiscais, o que redundou na ndo consideragdo de
boa parte das operacdes, tanto de entradas quanto de saidas, realizadas durante o periodo
fiscalizado, o que consequentemente levou o autuante a concluir pela existéncia de diferencas de
estoques oriundas de omissdo de entradas.

Garante que apesar de usar condicodes hipotéticas, estava correta!

Alega que mesmo ndo tendo sido analisados todos os itens que compuseram o seu estoque no
periodo mencionado, dentre os itens analisados, houve a desconsideracdo de diversas notas
fiscais, dentre elas as dos aparelhos exemplificados acima. Como se nota do confronto feito
sobre esse item em especifico (Aparelho 4G Samsung G950FD Galaxy S8 PTA DS) se apresentando
como mero exemplo dentre as demais notas fiscais ndo analisadas), quinze operagdes com esse
produto nao foram contempladas pela fiscalizacdo, como indicado em demonstrativo
apresentado.

Indica que os documentos fiscais de nimeros 835.492; 844.917; 845.316; 864.158; 864.163; 864.165;
864.171; 864.172; 877.188; 889.675; 62.278; 906.575; 906.577; 909.875; € 914.265 registram operacdes
com o produto “Aparelho 4G Samsung G950FD Galaxy S8 PTA DS” e ndo estdo elencados na lista
de notas analisadas, conforme comprovariam por amostragem os quadros demonstrativos
acostados.
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Assim, uma vez constatado o erro no procedimento fiscal, tem como incontroverso que o0s
valores lancados nao merecem prosperar, na medida em que se tratam de incorrecdes na andlise
da fiscalizacdo e ndo em improcedéncia operacional, ou seja, ndo houve qualquer ocorréncia de
fato gerador na ocasido, apenas uma andlise incorreta pela fiscalizacdo dos documentos, que
levaram a presungdes totalmente equivocadas.

Reforca que ja fora convertido o feito em diligéncia para que se apresentassem OS
demonstrativos analiticos que a levaram a lavrar o Auto de Infracdo e foi com o resultado dessa
diligéncia que auferiu o erro em todo o procedimento fiscal e, consequentemente, no valor
constituido, de modo que ndao convém mais a realizacdo de diligéncia para explicar as
compreensodes do autuante.

Com efeito, essa etapa ja foi superada, restando demonstrada a existéncia de erro insandvel no
procedimento, que maculou todo o langamento pela sua improcedéncia.

Em suma, caso a autuagdo fiscal nao venha a ser declarada nula, os supostos débitos langados
devem invariavelmente ser cancelados diante da inexisténcia das diferencas de estoques
constatadas.

N3ao infragdo 01 da autuagdo argui se exigir suposto débito de ICMS decorrente de presuncdo legal
de segundo grau, “presun¢do da presuncdo”, sob a suposi¢cao de que as mercadorias entradas sem
escrituracdo teriam sido adquiridas com recursos obtidos por alegadas omissdes de saida.

Fala se tratar de presungdo que se projeta para o passado: como permitiu-se presumir a omissao
de entradas de mercadorias, o Fisco adotou essa primeira presuncdo como ponto de partida para
uma nova presunc¢ao, qual seja, de que as mercadorias supostamente omitidas foram adquiridas
com recursos provindos de saidas supostamente omitidas.

Ocorre que, como visto no tépico anterior, referida omissdo de entrada (presuncdo de 1° grau)
ndo restou caracterizada, assevera, pois seria fruto de uma andlise imprecisa das suas operacdes.
Assim, por conseguinte, a decorrente presuncdo de omissdo de saidas (presunc¢ao de 2° grau) deve
seguir a mesma sorte.

Supde que se o motivo que levou o Fisco a presumir que houve omissdo de saidas foi a
necessidade de obtengdo de recursos para a aquisi¢cdo de mercadorias, uma vez confirmado que
ndo adquiriu tais mercadorias, a referida presun¢do de omissao de saidas cai por terra, deixando
de existir a respectiva infracdo autuada e, portanto, os correspondentes supostos débitos
langados.

Ainda que se considerem superdveis as deficiéncias da lavratura ja apontadas, o que admite
apenas a titulo de argumentagdo, outras razdes militam pela improcedéncia da infracdo 02 da
autuacdo fiscal, cuja descricao reproduz.

Analisando a fundamentagdo legal relativa a essa infrag@o, constata que foi indicado o artigo 10,
I, “a”, da Portaria 445/98, o qual estabelece as condi¢cdes necessdrias a atribuicdo de
responsabilidade soliddria em comento, cujo teor copia.

Da leitura desse artigo, extrai que a Portaria 445/98, para admitir a responsabilizacdo solidéria,
impds duas condi¢des alternativas: se a mercadoria estiver ainda em estoque ou se tiver saido
sem tributagdo.

Vislumbra ndo ter restado provado no Auto de Infracdo nenhuma das duas hipdteses. Assim, nao
tendo sido atendida nenhuma das condi¢Oes previstas pela Portaria n® 445/98, a autuacao fiscal se
apresenta destituida de fundamentagao.

Mas nao € s6. O proprio arquétipo do conceito de solidariedade afasta a responsabiliza¢io
atribuida pela infragdo 02 da autuacdo fiscal. E que o conceito de solidariedade prevé que exista
um devedor principal, sem o qual nao ha sentido falar-se em devedor solidario.
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Outra premissa do conceito de solidariedade é a de que o pagamento porventura efetuado por um
dos devedores aproveita a todos.

Nesse contexto, indaga: Quem é o devedor principal? Quem pode assegurar que ndo houve
pagamento da obrigacdo principal por este?

Garante nao ter o Fisco apresentado qualquer prova. Assim, seja porque ndo restou provada
nenhuma das hipdteses que acarretam a responsabilizacdo solidaria (artigo 10, 1, a, da Portaria
445/98) e seja porque nao foram afastados os ébices a tal responsabilizacdo, deve o item 02 da
autuacgdo ser cancelado.

Sustenta que ainda que prevalecesse a exigéncia ora hostilizada, o que admite apenas por
hipdtese, ndo poderia lhe ser exigido o valor decorrente da aplicacao de multas, correspondentes
a 100% (infragdes 01 e 02) e 60% (infracdo 03) do valor do suposto débito de ICMS autuado.

Frisa que a imposicao de multas nos percentuais de 100% e 60% do valor do tributo demonstra que
o critério utilizado desconsidera as circunstancias do fato, da situagdo do contribuinte e de sua
atividade, bem como qualquer outro parametro razodvel para balizar o cdlculo da penalidade.

Considera que o artigo 3° do CTN estabelece que o tributo é uma prestacdo pecunidria que nao
constitui sancdo por ato ilicito. Por esse motivo, o tributo ndo pode ser utilizado para punir, da
mesma forma que as sangdes ndao podem ser utilizadas como instrumento de arrecadagao
disfarcado.

Alega que a severidade das sang¢des visa a proteger a arrecadacdo do Estado e estimular, por vias
obliquas, o pagamento de tributos devidos. Entretanto, deve haver proporcionalidade entre as
penalidades aplicadas e as infra¢des cometidas; deve existir uma graduacao razodvel entre o que
se paga e o que se recebe, bem como entre o que se recebe em decorréncia do que ndo se paga
pontualmente. A puni¢do deve guardar relagdo direta entre a infracdo cometida e o mal causado,
assim como com o bem juridico que se deseja proteger.

Lembra ser este o entendimento firmado pelo STF ao apreciar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 551-1/RJ, a qual foi ajuizada pelo Governador do Estado do Rio de
Janeiro, arguindo a inconstitucionalidade dos §§ 2° e 3° do artigo 57 do Ato das Disposi¢cdes
Constitucionais Transitorias do Estado do Rio de Janeiro, conforme ementa transcrita.

A Acao Direta de Inconstitucionalidade acima citada trata de caso muito semelhante ao discutido
no presente feito em que se constata a tentativa de imposi¢do de multa abusiva e revestida de
cardter confiscatorio.

Ve pertinéncia ao presente caso as palavras proferidas pelo Ministro Ilmar Galvao, Relator da
ADI 551-1, em seu voto, cujo trecho reproduz, e igualmente cita trecho do voto proferido pelo
Ministro Presidente Marco Aurélio, no julgamento da citada ADI.

Pontua que o STF possui o entendimento de que as multas também € aplicavel o principio do nao
confisco.

Destaca, ademais, o posicionamento do STF no sentido de que toda multa moratéria tem como
limite 20% (vinte por cento) do valor da obrigacdo principal, sob pena de se configurar como
abusiva e confiscatdria. No precedente indicado (Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
727.872/RS, proferido pela Primeira Turma do STF, Relator Ministro Roberto Barroso, julgado em
28 de abril de 2015), verifica a minora¢do de uma multa de 30% (trinta por cento) para 20% (vinte
por cento), consoante Ementa reproduzida.

Assim sendo, na eventualidade de se entender como correta a aplicagdo das multas combatidas,
requer, a0 menos, a sua reducdo para 20% (vinte por cento) do valor do imposto exigido, nos
termos da jurisprudéncia do STF.
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Diante de todo o exposto, requer seja dado integral provimento a presente Impugnacao, para o
fim de cancelar a integralidade dos supostos débitos objeto do Auto de Infracdo, tendo em vista a
sua manifesta nulidade, a inexisténcia das diferencas de estoque constatadas e a impossibilidade
de se atribuir responsabilidade solidaria a Impugnante (infragdo 02).

Subsidiariamente, requer seja dado provimento a impugnagdo, para o fim de afastar as multas
aplicadas ou, a0 menos, reduzi-las para o percentual maximo de 20% do valor do imposto.

Protesta producao de todas as provas em direito admitidas, bem como pela sustentagdo oral de
suas razoes, requerendo, por fim, que todas as publicacOes e intimacdes referentes ao presente
feito sejam realizadas, exclusivamente, em nome da advogada e enderecgos indicados.

Em nova intervencdo processual, o autuante, diante da manifestacdo do contribuinte (fls. 244 a
251), ap0s relatar os argumentos ali trazidos, analisa cada topico de per si.

Inicia garantindo ter cumprido integralmente a diligéncia determinada a fl. 172, tendo, dois meses
antes da solicitacdo do O6rgdo julgador, acostado aos autos midia contendo todos os
demonstrativos analiticos elaborados por ocasido da fiscalizacdo, referentes as trés infragdes, e
que ndo se encontravam no feito, como se comprova as fls. 167 e 168, tendo, em 15/04/2021
novamente acostado aos autos midia contendo os mesmos demonstrativos, de acordo com as fls.
177 a 184.

Nao percebe qualquer violagdo ao direito de defesa da autuada, bem como a afirmativa defensiva
de que nao analisou parte dos itens autuados.

Em relacdo aos mesmos, firma posicao de que demonstram apenas a inten¢do do contribuinte em
procrastinar o julgamento, diante do fato de a auditoria fiscal ter sido elaborada 100% com os
documentos e valores oriundos da escrituragdo fiscal do contribuinte, tendo 0 mesmo em suas
maos todas as informagdes necessdrias, e pode, através das EFD e notas fiscais eletronicas,
confirmar e obter quaisquer informacdes a respeito das mercadorias constantes de seus proprios
documentos fiscais pois o programa utilizado pela Fiscalizacdo carrega integralmente os dados
fiscais informados pelo contribuinte.

De todo modo, sustenta ter analisado as tabelas apresentadas pela autuada, como se vera adiante.

Em relag@o a assertiva defensiva de ndo ter encontrado o demonstrativo de omissao de entradas -
notas fiscais de entradas, enviado por meio magnético em 08/12/2020 (fl. 168), destaca proceder,
tendo verificado que dentre os dez itens relacionados, sete deles ndo foram encontrados na
planilha, pelo fato da “cobranca” de ICMS ter sido proxima de R$ 0,00, tendo o sistema
“entendido” ndo ser necessario relaciond-los na planilha.

Deste modo, afirma ter refeito o cdlculo do quantitativo do estoque, e nove dos dez itens
constantes da tabela apresentada ndo mais constam no demonstrativo de omissdo de entradas de
fls. 252 a 258 por ndo apresentarem omissoes, tanto de entrada, como de saidas.

No caso do produto CABO MONTADO AF DATALINK DLC58, que consta na planilha (fl. 168), como
se pode observar na coluna “f”, linhas 132, 320, 324, 328, 354, 358 e 362, aponta que no caso o
contribuinte se equivocou e persiste a cobranga deste item.

Tendo a defesa apresentado tabelas comparativas de seis itens (fl. 225), na qual demonstra
diferencas nas entradas e saidas, via notas fiscais, calculadas pela fiscalizacdo e por ela,
reclamando especificamente pela ndo consideragdo de quinze notas fiscais, assevera ter auditado
detalhadamente os seis itens, constatando que a reclamacgdo defensiva procede apenas no item 02,
pois nos demais cometeu erros na selecio de CFOP para o célculo de seu estoque, conforme
especifica:
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Para o produto AP 4G SAMSUNG G950FD GALAXY S8 PTA DS, fala ter refeito o célculo
considerando as quinze notas fiscais reclamadas e escrituradas com o CFOP 2403 e 2409, 0 que
resultou na exclusdo do item por ndo mais apresentar omissoes.

Indica que os CFOP considerados no levantamento estdo elencados no cabegalho do anexo A-1
(fls. 09 e 256).

Quanto aos demais itens apontados, continuam com omissdo de entradas, vez ter a autuada
considerado erroneamente nos cdlculos de estoques, mercadorias cujos CFOP ndo refletem
verdadeira natureza de circulagdo de mercadorias, conforme indicagdo (1552, 2556, 1152, 1409, 5409,
2916, 5908 e 6915), detalhando a auditoria.

Considerando concluida a diligéncia, atendida reclamacao do contribuinte e exclusdes, informa
terem sido gerados novos demonstrativos relativos as infragdes 01, 02 € 03.

Na infracdo 02, indica ter o sujeito passivo repetido os argumentos ja expostos anteriormente (fls.

40 a 42), motivo pelo qual mantém a posicdo da primeira informacao fiscal prestada as fls. 120 e
121.

Esclarece ter sido a mesma motivada pelo fato de o contribuinte ndo ter recolhido o ICMS, na
qualidade de responsavel solidario, por ter adquirido mercadorias de terceiro desacompanhadas
de documentagdo fiscal, e, consequentemente, sem a respectiva escrituracdo das entradas de
mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributdria, apurado mediante levantamento
quantitativo de estoque por espécie de mercadorias em exercicio fechado, no qual se verificaram
diferencas tanto de entradas como de saidas, e onde se exigiu o imposto sobre a diferenca de
maior expressao monetdria, no caso, as operacdes de entradas, com base na presun¢do legal de
que o sujeito passivo, ao deixar de contabilizar as entradas, efetuou os pagamentos dessas
entradas com recursos provenientes de operacdes de saidas de mercadorias tributadas realizadas
anteriormente e também ndo contabilizadas, no mesmo exercicio, ficando caracterizado,
portanto, que as mercadorias sairam anteriormente sem tributacdo, na forma do artigo 10 da
Portaria 445/98, copiada.

Assim, verifica falta de 16gica no argumento defensivo, tendo em vista que o valor que estd
cobrado nesta infracdo, estd sendo “devolvido” na forma de crédito fiscal, na infragcdo 03.

Quanto a infragdo 03, registra o fato de ndo ter sido apresentado nenhum argumento para
contraditd-la, observando, porém, que para o calculo do ICMS ndo recolhido sobre antecipagao
tributdria, de responsabilidade do préprio sujeito passivo, foi deduzido o valor de R$ 233.212,21

cobrado na infracdo 02, que se reporta a cobranca de ICMS por responsabilidade solidéria,
conforme Portaria 445/98, copiada.

Em relacdo aos percentuais de multa aplicada, diz seguir as normas legais vigentes,
especialmente a Lei 7.014/96, cabendo ao sistema de lavratura do Auto de Infracao utilizado pela
SEFAZ informar automaticamente os dispositivos legais

Conclui no sentido de manter a agdo fiscal e as infracdes imputadas, com os seguintes valores a
cobrar: Infracdo 01, R$ 68.129,32, conforme anexos A e A-1 (fls. 252 a 258); infracdo 02, R$
233.212,21, de acordo com o anexo B, as fls. 259 e 260; infracdo 03, R$ 20.989,11, na forma do anexo
C (fls. 261 e 262).

Intimados os advogados da empresa por meio de Aviso de Recebimento dos Correios (fls. 271 e
272), estes retornam ao feito para mais uma vez se manifestarem (fls. 274 a 280), no sentido de
que ainda que tenha ajustado o lancamento, a diligéncia se apresenta como incompleta, uma vez
nao terem sido considerados todos os documentos apresentados pelo contribuinte, bem como a
incorreta interpretagdo de parte dos documentos.
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Reitera o argumento de nulidade pela lavratura do Auto de Infracdo a revelia da verdade
material, o que teria trazido como consequéncia prejuizo ao seu direito de defesa, com a indevida
inversdo do 6nus da prova.

Considera “sem sentido” afirmag¢des do autuante na sua ultima informacdo fiscal, pelo fato de ter
0 mesmo reconhecido o cometimento de equivocos na lavratura do Auto de Infracao, corrigindo
seus valores.

Quanto a infrag@o 01, no item ndo reconhecido pelo mesmo (CABO MONTADO AF DATALINK
DLC58), esclarece que se reportou em sua peca defensiva ao produto CABO MONTADO SMA
DATALINK DLCS5S.

Ressalta ser a andlise pormenorizada de todas as operacdes de entradas e saidas fundamental, sob
pena de se apartar dos fatos efetivamente ocorridos.

De igual modo lembra que ainda que tendo trazido mais de 190 itens ndo considerados pela
fiscalizacdo como entradas e saidas quando do lancamento fiscal, e apenas na impugnacao, por
questdo de economia processual tenha trazido seis exemplos, tendo o autuante se restringido aos
unicamente aos mesmos, o que demonstraria, mais uma vez, que o cumprimento da diligéncia se
deu de forma parcial, pugnando por nova andlise fiscal.

Em relacdo a assertiva de que teria se equivocado em relacdo a cinco produtos dos exemplos
trazidos, discorda, dizendo ndo proceder, vez que, ainda que alguns dos CFOP considerados pela
empresa nao refletissem verdadeira natureza de circulagcdo de mercadorias, os respectivos itens
nao poderiam ter sido desconsiderados, pois, na composi¢cdo de seu estoque, computou as
entradas de todos os itens adquiridos, como também, de forma coerente, sempre que algum item
fosse remetido para fim que nao de venda, como os CFOP 1552 e 2556.

Ressalta ser comum apds adquirir determinadas mercadorias, promover a altera¢do da finalidade
para as quais se destinariam inicialmente, e por conta de tais situacdes, a andlise de estoques nao
pode ser feita de modo estanque, tal como realizada.

Quanto as operagdes entre estabelecimentos internas, consigna que ndo impactam o calculo do
estoque, uma vez que as entradas e saidas se anulam.

No caso de mercadorias remetidas para conserto ou reparo, nota que tais itens retornaram ao seu
estabelecimento, voltando assim, ao seu estoque, devendo ser consideradas na apuragdo
quantitativa.

Mesma situacao das operagdes em comodato.

Quanto as infragdes 02 e 03, considerando que a diligéncia ndo trouxe nenhuma andlise
documental relativa as mesmas, reporta-se ao quanto ja exposto anteriormente.

Requer, diante do exposto, seja determinada a conversio do feito em nova diligéncia, e ao final,
que seja dado integral provimento a impugnagdo, para se cancelar integralmente o Auto de
Infracdo em tela.

Conclui, reiterando o pedido para que as comunicacdes e intimagdes fossem feitas na pessoa de
seu advogado.

Em sua ultima intervencao, o autuante (fl. 284) externa que, diante do fato de nada de relevante
ter sido trazido pelo contribuinte, manter os argumentos constantes da informacao fiscal de fls.
244 a 270.

Foram os autos remetidos pelo 6rgado preparador em 23/05/2022 (fl. 285), recebidos neste 6rgao em
26/05/2022 e distribuidos a este relator em 31/05/2022 (f1. 285-v).

Presente na sessdo de julgamento, o advogado da empresa, Dr. Roberto Toshio Irikura, OAB/SP
236.184, o qual, além de memoriais distribuidos, em sede de sustentacdo oral argumentou que o
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cerne da discussao estd relacionado a diferenca de estoques da empresa, decorrendo de erros e
equivocos na interpretacido dos dados fiscais pelo autuante.

Fala acerca dos fatos ocorridos, inclusive a diligéncia, o que significa que a impugnacio
apresentada possuia consisténcia, discordando da posi¢do do autuado, com claro cerceamento de
seu direito de defesa, o que acarretou a reabertura do prazo de defesa.

Relata acerca da segunda diligéncia, onde relacionou vdrios itens que teriam sido apurados de
forma incorreta pelo autuante e em sede de diligéncia, a andlise se restringiu aos casos
exemplificativos trazidos na impugnagdo, o que significa apenas o cumprimento parcial da
diligéncia determinada, ainda que tenha havido revisao e retificacdo do valor autuado, em torno
de 17%, o que comprovaria o desvio da verdade material, e a nulidade do Auto de Infragao.

Justifica ter se valido apenas de exemplos para demonstrar o erro na autuacao fiscal.

Caso se entenda superada a nulidade, deve ser considerado que as diferencas de estoques
inexistem, e os exemplos trazidos na segunda impugnac¢ao sdo uma boa prova disso.

Sustenta que dos dez produtos trazidos, nove foram retirados do lancamento, € o Unico que
restou foi tomado equivocadamente.

Fala adotar a empresa um critério mais amplo na apuragdo dos estoques, vez registrar todas as
entradas e saidas em todos os estabelecimentos.

Outro tipo de operacdo desconsiderado foram as remessas para conserto e comodato, reitera,
sendo necessdrio se olhar as operacdes como um todo, discordando da andlise fiscal dos seis
exemplos trazidos.

Por fim, ressalta as condig¢des previstas pela legislacao especialmente a Portaria 445/98, artigo 10,
as quais entende devam ser observadas, ndo havendo mais que ndo mais se falar nas infragdes 02
e 03.

Reitera as demais alegacdes defensivas.

Indagado acerca do procedimento de registrar em seu livro de Inventario os bens de terceiros em
seu poder, e os seus bens em poder de terceiros, disse acreditar que sim, por agir a empresa em
conformidade com a legislagao.

Lido os termos acima, o advogado concordou com 0s mesmos.

VOTO

O langcamento constitui-se em trés infracdes arroladas pela fiscalizacdo, objeto de impugnagao
por parte da empresa autuada.

A memoria de cdlculo da autuagdo se encontra as fls. 06 a 22, bem como na midia de fl. 27.

O autuante, quando do langamento, descreveu com precisao as infragdes cometidas, apontando
as condutas praticadas pelo contribuinte, e tidas como contrdrias a norma legal, os artigos
infringidos, a previsao da multa sugerida, os prazos para interposi¢ao 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 nos artigos 142 do CTN, 129 do COTEB e 39 do RPAF/99,
descabendo, pois, qualquer argui¢do no sentido de nulidade sob o aspecto formal.

Tanto é assim que a empresa autuada compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o
seu direito de ampla defesa, prova disso € que abordou aspectos das infracdes trazendo fatos de
argumentos que ao seu entender elidiriam as mesmas, e exercendo sem qualquer restricao o
contraditdrio, podendo participar e intervir no feito por diversas vezes.

Ainda assim, existem questdes preliminares a serem analisadas, o que passo a fazer neste
momento.
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Quanto a nulidade suscitada, ao argumento de ndo ter o autuante comprovado, sequer provado a
ocorréncia dos fatos geradores que dariam ensejo ao crédito tributario constituido pela autuacio
impugnada, ndao posso acolher. E justifico: as infracdes se encontram estribadas em
levantamentos e demonstrativos que as atestam, de forma analitica, constantes da midia de fl. 32,
os quais indicam e precisam todos os elementos necessdrios para a perfeita indicacdo das
mesmas, inclusive listam, documento a documento, aqueles que serviram de base para a
autuacdo, bem como os resume de forma sintética, ndo havendo que se falar em imprecisao ou
falta de prova frente as acusacdes postas.

No tocante ao levantamento quantitativo efetuado, da mesma forma, foram enumerados todos os
documentos fiscais considerados para tal, e os resultados matemdticos obtidos, como listas de
notas fiscais individualizadas, de forma a tornar possivel ao contribuinte a verificacdo e
conferéncia dos dados do langcamento, o que afasta, de igual modo, a tese defensiva, a qual ndo
pode ser aceita.

Assim, as acusacgoes, diferentemente do entendimento da defesa, foram sim, provadas, e se
encontram devidamente embasadas em elementos da prépria escrituragdo fiscal do contribuinte,
ndo tendo sido verificada nenhuma das hip6teses previstas no artigo 18 do RPAF/99, estando
preenchidos todas os requisitos de validade e eficicia do langamento, e a possibilidade de o
mesmo atender aos requisitos previstos na legislagdo em vigor, mais um motivo para a rejeicao
do argumento trazido.

Por outro lado, os fatos geradores estdo perfeitamente delineados, calcados na legislacdo, e como
ja dito, fartamente comprovados por documentos fiscais emitidos e recebidos pelo contribuinte,
além de sua EFD, tanto € assim que a empresa alinhou fatos, eventos e carreou documentos a sua
impugnacgdo, o que conduz a conclusdo de ter entendido perfeitamente as acusacdes postas, e
dispor de elementos probantes capazes de elidir ou reduzir as acusagdes inseridas no corpo do
Auto de Infracao.

Ademais, o artigo 4°, § 4°, da Lei 7.014/96, d4 a devida e necessdria base legal para a cobranca,
ainda que por presun¢do, como se verifica de sua leitura:

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

(...)

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

I - saldo credor de caixa;
II - suprimento a caixa de origem ndo comprovada;
III - manutengdo, no passivo, de obrigacées jd pagas ou inexistentes;

1V - entradas de mercadorias ou bens ndo registradas;

V - pagamentos ndo registrados;

VI - valores das operacdes ou prestacoes declarados pelo contribuinte inferiores aos informados por:
a) instituigcoes financeiras;

b) revogada,

¢) ‘shopping centers’, centro comercial ou empreendimento semelhante”. (Grifei).

Ou seja: a presuncdo pela qual se pautou a autuagdo tem previsao legal, a menos, como prevé o
proprio dispositivo legal, que exista “prova em contrdrio”, cabendo esta ao acusado da pratica do
ato tido como infracional, no caso, o contribuinte autuado.

Ou seja: a autuagdo se lastreia na determinacao do artigo 4° acima reproduzido, em seu § 4°, que
salvo prova em contrario, presume a ocorréncia de operacdes ou de prestacoes tributdveis sem
pagamento do imposto sempre que se verificar (inciso IV) entradas de mercadorias ou bens nio
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registrados, ou seja, ali se estabelece os elementos motivadores de presunc¢ado, para efeitos de
ocorréncia de fato gerador do ICMS e sua consequente cobranca. E aqui vale tecer algumas
breves consideragdes acerca da palavra “presume”, ou de forma mais abrangente, acerca da
presuncdo em direito tributério.

E sabido que a adocdo da presuncdio mencionada, para a verificacio da caracterizacio da
hipétese de incidéncia tributdria, ndo € conduta estranha ao Direito Tributario. Para tanto,
legitima-se a busca, pela Autoridade Fiscal, da existéncia de determinados fatos, a principio
estranhos aqueles que se buscam para deles extrair a ocorréncia de outras ocorréncias faticas -
estas sim as que interessam - as quais ndo foram de inicio diretamente comprovadas. Nao se
coloca a margem do conhecimento, portanto, a verificagdo da efetiva ocorréncia de tais fatos.

Apenas a sua comprovacgao € que se faz de forma indireta.

Legitima-se, com isso, a aplicagdo das presungdes legais em matéria tributdria. Por 6bvio que a
forca de uma presuncao deve ser ponderada pela observancia dos principios que proporcionem a
seguranca juridica do contribuinte a exemplo do da ampla defesa e o devido processo legal, o
que no caso em comento, ocorreu de forma cristalina.

E pacifico o entendimento de que os fatos geradores do ICMS s6 podem decorrer da realizacio de
todos os aspectos previstos e tipificados na norma de incidéncia, uma vez que as relagdes
juridicas devem pautar-se pelos critérios de seguranca e certeza, sendo defesos os lancamentos
tributdrios embasados em simples suposi¢des, em virtude dos principios da tipicidade cerrada e
da legalidade.

Ou seja: o tributo s6 pode incidir sobre fatos reais, quando estes se consideram relevantes
juridicamente. Assim, para ocorrer a tributagdo necessaria se torna a existéncia de prova do fato
gerador, a qual deve ter o condao de demonstrar a efetiva ocorréncia dos fatos tributdveis.

Se a hipétese de incidéncia do tributo se originar do legislador, tal fato caracteriza a presungao
legal, a qual s6 pode ser estabelecida pela lei, sendo que neste caso, inverte-se a regra processual
de que quem acusa deve provar o fato, ocorrendo, pois, a denominada inversdo do dnus da prova,
cabendo excepcionalmente ao acusado provar que nao procedeu conforme acusado, sendo
indevida a imputagdo.

Em tais casos, tal inversdo se verifica quando, compete ao sujeito passivo o 6nus de provar que
nao houve o fato infringente, onde se ressalte que sempre essa inversdo se origina da existéncia
em lei de uma presuncdo relativa, pois, com excecdo da existéncia de uma presuncao tipificada
em lei, o 6nus da prova caberd sempre a quem acusa.

A presuncao € o resultado de um processo mental, resultante da associagdo que se forma entre
determinado fato conhecido (fato-base) cuja existéncia é certa, € um fato desconhecido, cuja
existéncia € provavel (fato presumido), mas que tem relacao direta com aquele.

Assim, temos a presuncdo legal, que s6 pode ser estabelecida pela lei, sendo classificada em
presungdo absoluta (Juris et de Jure) ou relativa (Juris Tantum), onde a primeira ndo admite
prova que possa contrariar o fato presumido e a segunda pode ser desmentida mediante prova
que a desmonte.

A respeito, vale afirmar que, pode a presuncdo ceder a prova em contrdrio, no sentido de que o
ato ndo nasceu em conformidade com as regras, razdo pela qual a presun¢ao de validade do ato
administrativo tem como efeito a inversdao do 6nus da prova, cabendo a quem alegar ndo ser o
ato legitimo a comprovagao da ilegalidade.

Considerando que a presun¢do de validade do ato administrativo traz em si a possibilidade de ser
afastada pela parte contréria, tem-se que o ato administrativo que gera a presuncao de validade é
somente aquele que permite que o administrado (autuado) tenha condi¢cdes de se defender, ou
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seja, conhecer os fatos que lhe sdo imputados e as normas que estdo sendo aplicadas, como
acontecido no feito.

Citando Raquel Cavalcanti Ramos Machado (A prova no processo tributdrio: presungdo de
validade do ato administrativo e 6nus da prova. Revista Dialética de Direito Tributdrio. Sdo
Paulo, v. 96, set. 2003 p. 78): “Para que se possa sentir com mais facilidade a importancia dessas
condigoes que deve ter o ato administrativo, basta imaginar um auto de infracdo no qual se
exige um tributo qualquer e ndo se aponta sequer o fato gerador praticado. E evidente que esse
ato ndo pode gerar presuncdo alguma, sob pena de se exigir do contribuinte ndo sé a prova
negativa de um fato, mas o poder de adivinhar qual fato lhe teria sido imputado. Além disso,
admitir que esse tributo é vdlido, seria o mesmo que admitir que o ato administrativo goza da
presuncdo absoluta de validade. Seria como dizer ‘se existe uma exigéncia tributdria, existe uma
exigéncia vdlida’. Na verdade, para que o ato administrativo goze da presungdo de validade, o
mesmo deve, pelo menos formalmente, ser vdlido. E, para tanto, é necessdrio que o ato seja
fundamentado, ainda que as afirmacées contidas nessa fundamentagdo ndo sejam verdadeiras.
Fundamentar um ato é, em termos mais genéricos, explicar as razoes pelas quais tal ato foi
praticado. Essa explicagcdo, evidentemente, ndo hd de ser qualquer afirmacdo sobre ditas
razoes, mas uma explicacdo que atenda a logica e que permita ao acusado conhecer as
imputagoes que lhe estdo sendo feitas e delas se defender. Nesse sentido ja se pronunciou o
Superior Tribunal de Justica:

‘TRIBUTARIO. LANCAMENTO FISCAL. REQUISITOS DO AUTO DE INFRACAO E ONUS DA PROVA. O
lancamento fiscal, espécie de ato administrativo, goza da presuncdo de legitimidade; essa
circunstancia, todavia, ndo dispensa a Fazenda Piiblica de demonstrar, no correspondente auto
de infragcdo, a metodologia seguida para o arbitramento do imposto - exigéncia que nada tem a
ver com a inversdo do onus da prova, resultando da natureza do lancamento fiscal, que deve ser
motivado. Recurso especial ndo conhecido. * (REsp 48516/SP, Rel. Ministro Ari Pargendler, 2°
Turma, julgado em 23/09/1997, DJ 13/10/1997 p. 51553) ”.

A autuacdo, pois, se embasa em uma presunc¢ao legal, que possui o cardter de relativa, aceitando
a prova que a contradite, diante da possibilidade do sujeito passivo possa contrapor-se ao
lancamento no sentido de que, através dos meios e elementos de prova disponiveis, possa
demonstrar que ndo cometeu a infracdo que lhe foi imputada via lancamento, o que no caso
presente ocorreu em sede defensiva, tendo o autuante procedido a revisao do lancamento, a vista
das incorrecdes apontadas no mesma pela empresa, de forma pontual e especifica.

Ja o levantamento quantitativo por espécie de mercadorias realizado, como se verd adiante, caso
superadas as preliminares, vem a ser técnica ou roteiro de auditoria empregado para avaliar a
veracidade das declaracdes do contribuinte em relacdo aos seus estoques, e apuragdo de
mercadorias eventualmente entradas ou saidas sem a emissao de nota fiscal.

Sua definicdo pode ser aquela indicada no Acdérdao 216/2017, de 02/06/2017, prolatado pelo
Conselho de Recursos Fiscais do Estado da Paraiba, que entendo didatica e esclarecedora:

“O Levantamento Quantitativo Por Espécie é uma técnica absolutamente legitima de que se vale a
Fiscalizagdo na afericdo da regularidade fiscal do contribuinte, a qual consiste no comparativo das
entradas, saidas e estoques, inicial e final, de mercadorias, em determinado periodo, cujo resultado somente
cede lugar a alteragdes diante da existéncia de equivocos na alocagdo dos itens selecionados, tanto na
espécie como na quantidade, bem como nos seus valores, levados a efeito no quantitativo”.

Nos mesmos moldes, assim entende a Receita Federal, através de julgamento da 6* Turma da
Delegacia da Receita Federal de Julgamento no Rio de Janeiro, através do Acérdao 12-21520, de
23/10/2008, cuja Ementa reza:

“OMISSAO DE RECEITAS. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO POR ESPECIE. Para que se apure

omissdo de receitas baseada em auditoria de estoque, com base no artigo 286 do RIR/99, é necessdrio que,
durante determinado periodo, a quantidade de mercadorias no estoque inicial somada a quantidade de
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entradas seja confrontada com a quantidade de saidas somada a quantidade no estoque final. A simples
diferenca entre o total de entradas e o total de saidas nada significa, se ndo consideradas as quantidades
existentes nos inventdrios inicial e final. OMISSAO DE RECEITAS. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO
POR ESPECIE. PRECO MEDIO. A diferenca de quantidade de produtos, eventualmente constatada por
meio da auditoria de estoques, deve ser multiplicada pelo preco médio do produto e ndo pelo preco mais alto
no periodo. CSLL. PIS. COFINS. DECORRENCIA. Uma vez julgada a matéria contida no lancamento
principal, igual sorte colhem os autos de infracdo lavrados por decorréncia do mesmo fato que ensejou
aquele”.

Também o Poder Judicidrio entende acerca da legalidade de realizacdo do levantamento
quantitativo por espécie de mercadorias, como se vé na decis@o do Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais na Apelagdo Civel AC 0042545.12.2010.8.13.0515, julgamento realizado em
29/09/2016, 5* Camara, assim tratado na Ementa:

“APELACAO CIVEL. EMBRAGOS A EXECUCAO FISCAL. ICMS. REVENDA DE GAS LIQUEFEITO DE
PETROLEO. FISCALIZACAO. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE MERCADORIAS. TECNICA
IDONEA. ENTRADAS E SAIDAS DESACOBERTADAS. PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE DA
AUTUACAO NAO VALIDAMENTE INFIRMADA. PENALIDADES. MULTA DE REVALIDACAO E MULTA
ISOLADA.PROPORCIONALIDADE. PREVISAO LEGAL. EFEITO CONFISCATORIO. INEXISTENCIA”.

Do mesmo modo, decisdao do Tribunal de Justi¢a do estado da Bahia, Publicada no Diério Oficial
da Justica na pagina 532, Caderno 2, Entrancia Final, em 18/02/2021, em grau de Embargos, cujo
trecho destaco, e que trata de julgamento acerca de levantamento quantitativo por espécie de
mercadorias, que segundo a decisdao “...constitui modalidade de procedimento fiscal regular,
consistindo em operacdo matemdtica de soma e subtracdo, permitindo apurar que, na data da
medicdo, foi constatada a efetiva ocorréncia de omissdo de entrada ou de saida de mercadorias
tributdveis.

Com efeito, as alegacoes da Embargante de que ndo lhe foi fornecido o cdlculo das diferencas
apuradas, ou seja, de que a atuacdo foi levada a cabo sem prova de materialidade das
acusagoes, ndo restaram demonstradas, cabendo o registro de que o levantamento realizado
pela fiscalizacdo levou em conta dados fornecidos pela propria contribuinte, que ensejaram a
caracterizacdo da infracdo, sendo disponibilizado no PAF, contendo os nomes dos produtos,
relacdo das notas fiscais de entradas e saidas, valores (vide docs. 07 a 17 juntados com a
inicial), dados que demonstram a ocorréncia das infracoes apontadas, havendo, portanto, prova
documental suficiente adunada pelo Fisco que ndo foi confrontada pela Embargante por prova
documental ou pericial capaz de reverté-la, salvo, frise-se, por meio de meras alegagoes.

Ademais, é cedico que a divida regularmente inscrita goza da presungdo de certeza e liquidez e
tem o efeito de prova pré-constituida, nos termos do artigo 204 do Codigo Tributdrio Nacional.
Destarte, ante a auséncia de nulidade demonstrada e considerando-se que o lancamento tomou
por base os arquivos magnéticos produzidos e entregues pela propria Embargante, como por ela
dito na inicial, cuja relacdo de mercadorias e planilhas de cdlculos constam do PAF ndo hd
suporte de juridicidade na arguicdo de cerceamento de direito de defesa por auséncia de dados
informativos, de modo que a rejeito”.

E mais adiante prossegue: “A possibilidade aventada pela Postulante, de ocorréncia de uma
série de equivocos que poderiam ter contribuido para eventuais erros no lancamento do débito
quando da realizacdo da auditoria pela Fazenda Estadual, sdo infundadas e desprovidas de
qualquer amparo probatério, incapazes, logo, de infirmar a legalidade de que goza o
levantamento realizado, com o agravante de que a responsabilidade pela veracidade das
informagoes constantes em seus arquivos magnéticos é dela propria, como acentuado pelo
Embargado.

Reafirma-se, por oportuno, que a Embargante foi oportunizado, no curso do Processo
Administrativo Fiscal, a eventual demonstracdo da efetiva ocorréncia dos mencionados
equivocos, o que ndo foi feito, bem como ndo o fez quando da oposicdo destes Embargos,
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desistindo da prova pericial, limitando-se a suscitar hipoteses desprovidas de qualquer elemento
probatorio.

Nao existe duvida plausivel (e demonstrada cabalmente) quanto a seguranca da autuacdo fiscal,
quanto aos valores constantes dos demonstrativos fiscais e que ddo lastro a exigéncia fiscal,
resultado do levantamento contdbil com a existéncia de omissdo de entradas (e saidas) de
mercadorias”.

E por fim, arremata: “Como acima afirmado, os levantamentos quantitativos por espécie de
mercadorias - procedimento fiscal rotineiro e normatizado pela Portaria 445/98 — utilizado pela
fiscalizagdo, com ado¢cdo do valor da omissdo de maior expressdo monetdria, bem como
utilizacdo dos arquivos magnéticos elaborados e fornecidos pela propria Embargante, é método
legal, ndo sendo passivel de ser nulificado sem prova que revele se encontrar ele viciado.

O TIBA, alids, jd reconheceu a legalidade da presuncdo e da realizacdo de levantamento
quantitativo de estoques com base em registro contdbeis dos contribuintes”.

Ou seja: o levantamento quantitativo, tal como realizado e lancado nas infracdes do Auto de
Infracdo, se apresenta como técnica fiscal de apuragdo de regularidade das atividades do
contribuinte, com aspecto legal e ndo como medida extremada ou extraordindria de que venha a
se valer a Fiscalizagao.

De igual maneira, a alegada caréncia de motiva¢do e cerceamento de defesa, também nao se
apresentam presentes no lancamento, primeiro, como se vera quando da apreciacdo do mérito,
caso suplantadas as demais questdes preliminares aventadas, pelo fato da fiscalizacdo ter
encontrado a devida motivacdo em praticas do contribuinte que seriam contrdrias a legislagao
tributdria do ICMS do estado da Bahia.

Foi franqueada ao contribuinte a pratica de todos os atos que entendesse necessarios para o pleno
exercicio do contraditério, inclusive e sobretudo a apresentacdo de elementos de prova e
argumentos, podendo participar de todos os atos processuais, e deles tendo pleno conhecimento.

Esclareco ser o direito de ampla defesa uma importante a garantia individual, decorrente dos
principios juridicos da igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana, significando
que ndo serdo imputadas obrigacdes, nem restringidos direitos de determinado individuo, sem
que ao mesmo seja facultado se manifestar, previamente, de forma completa e sem qualquer tipo
de restricdo, estando tal preceito insculpido no corpo constitucional quando da apreciacdo e
determinacdo dos direitos e garantias individuais e coletivos, inserido no artigo 5°, inciso LV da
Constitui¢ao Federal.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (in Direito Administrativo, 20* edi¢do, Sao Paulo, Atlas, 2007, p.
367), aponta que:

“O principio do contraditorio, que é inerente ao direito de defesa, é decorrente da bilateralidade do
processo: quando uma das partes alega alguma coisa, hd de ser ouvida também a outra, dando-se-lhe
oportunidade de resposta. Ele supde o conhecimento dos atos processuais pelo acusado e o seu direito de
resposta ou de reagdo.

Exige:

1- notificagdo dos atos processuais a parte interessada;

2- possibilidade de exame das provas constantes do processo;
3- direito de assistir a inquiri¢do de testemunhas;

4- direito de apresentar defesa escrita”

E tanto tal direito foi garantido ao contribuinte, que este foi devidamente comunicado do
lancamento, com todos os seus elementos, compareceu ao feito, apresentou as suas alegagdes
defensivas sem qualquer restri¢do para todas as infracdes langadas, evidentemente apds o exame
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dos elementos do feito, desfiou os argumentos a seu favor, pode contraditar a informacao fiscal
prestada, apds a sua ciéncia, ou seja, exerceu tal direito sem qualquer limite ou restri¢do, o que
sepulta o argumento posto.

Também foi obedecido o principio do contraditério, até pela sua intima relacdo de simbiose com
o da ampla defesa, tendo Nélson Nery Costa assim entendido: “O direito de ampla defesa exige a
bilateralidade, determinando a existéncia do contraditorio. Entende-se, com propriedade, que o
contraditorio estd inserido dentro da ampla defesa, quase que com ela confundido
integralmente, na medida em que uma defesa ndo pode ser sendo contraditoria, sendo esta a
exteriorizagdo daquela”.

Todos os argumentos postos, pois, servem de embasamento para a rejeicdo das arguicdes
preliminares.

Em relagdo ao pleito para a realizacdo de nova diligéncia, indefiro, diante do disposto no artigo
147, incisos 1, alineas “a” e “b” e 11, alinea “a” do RPAF/99, segundo o qual:

“Art. 147. Deverd ser indeferido o pedido:
[ - de diligéncia, quando:

a) o julgador considerar suficientes para a formacdo de sua convicgcdo os elementos contidos nos autos, ou
quando a verificacdo for considerada impraticdvel;

b) for destinada a verificar fatos vinculados a escritura¢cdo comercial e fiscal ou a documentos que estejam
na posse do requerente e cuja prova ou sua copia simplesmente poderia ter sido por ele juntada aos autos;

II - de pericia fiscal, quando:
a) a prova do fato ndo depender do conhecimento especial de técnicos;

b) for desnecessdria em vista de outras provas produzidas,

¢) a verificagdo for impraticdvel.

§ 1° A critério do orgdo julgador, o pedido ou proposta de pericia fiscal poderd ser convertido em
determinacdo de diligéncia, em atendimento ao disposto neste artigo” (grifei).

A justificativa para a desnecessidade da solicitacdo se pauta no fato de que os dados que
serviram de base para o lancamento foram retirados da escrituracdo fiscal e documentos fiscais
emitidos para e pela empresa autuada, os quais sdo de seu pleno conhecimento e
responsabilidade quanto a emissdo e prestacdo das informagdes ali contidas (notas fiscais
emitidas e recebidas e livros fiscais transmitidos pela EFD), os quais se encontram em poder do
contribuinte e também da SEFAZ, vez que emitidos eletronicamente, o que dispensa qualquer
apresentacao ao contribuinte, pois este transmitiu 0s arquivos SPED correspondentes.

Inexiste fundamentagcdo robusta para amparar tal pedido, e ademais, ndo conseguiu a defesa
indicar de forma e maneira precisa qual seria o objetivo da diligéncia, e o que deveria ser
devidamente analisado quando do seu deferimento, acaso acatado, sendo o pleito realizado de
maneira imprecisa, além do fato de que ao longo da instru¢do do feito, foram determinadas
diversas diligéncias, inclusive com reabertura de prazo de defesa, tendo o autuante, quando da
sua penultima interven¢do no processo, ajustado o levantamento, em atencdo a elementos e
argumentos de prova trazidos pela defesa.

Ainda que obedecendo aos requisitos legais, importante frisar que tal pedido se submete
unicamente a decis@o dos julgadores, conforme reza a legislacdo em vigor, ndo sendo, de igual
forma, motivo para a solicitacdo de oficio.

E ndo se pode argumentar que tal negativa ora firmada, venha a se constituir em qualquer
cerceamento de direito de defesa, inclusive a vista de posicionamento adotado sobejamente nos
Tribunais Superiores, de entender no sentido de que a pratica de julgar tal ato vem a se constituir
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em qualquer dificuldade ou cerceamento para a defesa do contribuinte, até pelo fato de nao poder
se alegar desconhecimento da legislacao.

Como exemplo, posso mencionar trecho do voto prolatado pelo STJ no RESP 1.519.662/DF, em
julgamento ocorrido em 18/08/2015 na 6* Turma, a Ministra Maria Thereza de Assis Moura assim
se pronunciou a respeito:

“A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que ‘ndo se acolhe alegacdo de nulidade por
cerceamento de defesa, em funcdo do indeferimento de diligéncias requeridas pela defesa, pois o magistrado
€ o destinatdrio final da prova, pode, de maneira fundamentada, indeferir a realizacdo daquelas que

395

considerar protelatorias ou desnecessdrias ou impertinentes’”.

Recente decisdo do Ministro do STJ Ribeiro Dantas, no Recurso Especial 1887326-RS, datada de
25/03/2021, caminha no mesmo sentido e demonstra ainda ser este o atual entendimento da Corte,
a se ver pelo seguinte trecho, ao falar do indeferimento de diligéncia:

“Tal entendimento estd em sintonia com a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica, que é firme no
sentido de que ndo se acolhe alegagdo de nulidade por cerceamento de defesa, em fungdo do indeferimento
de diligéncias requeridas pela defesa, porquanto o magistrado é o destinatdrio final da prova, logo, compete
a ele, de maneira fundamentada e com base no arcabouco probatério produzido nos autos, analisar a
pertinéncia, relevdncia e necessidade da realizacdo da atividade probatoria pleiteada’.

Também merece meng¢do a decisdao, ainda no ambito do STJ, em sede de apreciagdo de Agravo
em Recurso Especial 1.469.786/SP, igualmente recente, eis que datada de 24/03/2021, da lavra do
Ministro Antonio Saldanha Palheiro, que assim se posicionou a respeito do tema:

“Como se observa, ndo se divisa cerceamento de defesa por indeferimento de diligéncia tendo sido
demonstrado exaustivamente que caberia a parte a produgdo da prova requerida atinente a desconstituicdo
do langamento do Fisco.

Com efeito, a caracterizagdo de cerceamento do direito de defesa pelo indeferimento da prova requerida
pela parte possui como condicionante possivel arbitrariedade praticada pelo orgdo julgador, e ndo
simplesmente a consideracdo ou o entendimento da parte pela indispensabilidade de sua realizagdo.

Logo, poderd o magistrado, em estrita observdncia a legislacdo de regéncia e com o fito de formar sua
convicgdo entender pela necessidade ou ndo da produgdo de determinada prova, desde que fundamente o
seu entendimento de forma adequada e oportuna, como ocorreu na hipotese”.

Assim, se justifica a rejeicdo das argui¢des preliminares.

No mérito, da andlise dos elementos constantes nos autos, as acusacdes postas se reportam a
realizacdo de auditoria de estoques e tal matéria em discussdo se encontra regulada pela Portaria
445/98, a qual dispde sobre o alcance dos procedimentos na realizacdo de levantamentos
quantitativos de estoques por espécie de mercadorias, e assim preve:

“Art. 2°0 levantamento quantitativo de estoques por espécie de mercadorias pode ser efetuado em
exercicio fechado ou em exercicio em aberto, sendo que:

I - 0 levantamento quantitativo em exercicio fechado é feito quando o exercicio financeiro da empresa jd se
encontra encerrado, de modo que se dispée do Registro de Inventdrio com os estoques existentes no inicio
e no fim do periodo a ser fiscalizado”.

Mais adiante, chama a atencdo para a diferenciacao:

“Pardgrafo tinico. Os procedimentos a serem adotados no levantamento quantitativo em exercicio fechado
ndo sdo exatamente os mesmos que se adotam no levantamento em exercicio aberto, e essas particularidades
devem ser levadas em conta tanto no desenvolvimento da agdo fiscal como no tratamento tributdrio a ser
dispensado na andlise dos resultados obtidos, apds a conclusdo dos levantamentos”.

A situacdo presente nos autos (concomitancia de omissdes de entradas com as omissdes de
saidas) € abordada nos artigos 12 € 13:
“Art. 12. Detectando-se, mediante levantamento quantitativo de estoques por espécies de mercadorias,
omissdo tanto de entradas como de saidas, a andlise dos elementos e a adogdo das providéncias fiscais

recomenddveis nessas circunstdncias deverdo ter em vista as disposigcoes formuladas nos artigos anteriores
desta Portaria.
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Art. 13. No caso de existéncia tanto de omissdo de entradas como de saidas de mercadorias, duas situagoes,
pelo menos, podem ocorrer:

II - 0 valor da omissdo de entradas é maior do que o da omissdo de saidas, caso em que:

a) deve ser exigido o ICMS correspondente as operacées de saidas anteriormente realizadas pelo
contribuinte sem emissdo de documentos fiscais e, consequentemente, sem lancamento do imposto na escrita,
com base no preceito legal de que a falta de contabilizacdo de entradas de mercadorias autoriza a
presungdo da ocorréncia daquelas operagcées sem pagamento do imposto”.

Ou seja: foram apuradas no mesmo periodo, omissdes tanto de entradas, quanto de saidas de
mercadorias, o que, na forma da determinacdo ali contida, ensejou que fosse lancado na infracao
o maior valor apurado, ou seja a omissao de entradas, abordada nos artigos 7° e 8° da referida
Portaria, na redacio vigente a época dos fatos geradores:

“Art. 7° Ndo se deve, em face da constatagdo de omissdo do registro de entradas, simplesmente descrever o
fato - omissdo de entradas - e calcular o imposto sobre o respectivo valor, tendo em vista que:

I - em casos dessa natureza, o fato gerador do ICMS ndo ocorre na entrada das mercadorias no
estabelecimento;

Il - a exigéncia do pagamento do imposto deve ser embasada no preceito legal de que a falta de
contabilizacdo de entradas de mercadorias autoriza a presungdo da ocorréncia de operagédes tributdveis
realizadas anteriormente sem emissdo de documentos fiscais e, consequentemente, sem pagamento do
imposto (RICMS/97, art. 2°, § 3°).

Art. 8° Para fins de apuragdo do débito de ICMS com base na presungdo de que cuida o inciso Il do artigo
anterior:

I - na determinagdo da base de cdlculo do imposto, deve-se apurar o valor da receita ndo contabilizada, que
corresponde ao custo das entradas omitidas, em fungdo do preco médio das compras efetuadas no iltimo
més de aquisi¢do da mesma espécie de mercadoria, ndo devendo ser computada nenhuma parcela a titulo de
margem de valor adicionado (RICMS/97, art. 60, I, “b”).

II - a multa aplicdvel é a prevista para a prdtica de omissdo de receita apurada mediante levantamento
quantitativo (70%), sendo que ndo se aplicard a multa pela falta de lancamento das entradas na escrita
fiscal, pois esta é absorvida pela penalidade correspondente a falta de cumprimento da obrigagdo
principal”.
Lembrando que tal redacdo ainda que previsse a aplicagdo de dispositivos do RICMS/97, os fatos
geradores se deram na vigéncia do RICMS/12, estando aquele ja revogado.

Quanto a isso, ndo remanesce qualquer duvida, sendo, pois, pacifico o entendimento para tal
infragdo.

Os resultados apurados sdo suficientes como comprovacido de que as mercadorias entraram no
estabelecimento autuado sem emissdo de notas fiscais, e consequentemente, sem tributacio, o
que da a necessdria e devida sustentagdo a tais infracdes.

De acordo com a legislacio acima posta e 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 comprovagao suficiente da falta de pagamento do ICMS
relativo a operagdes 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 lancamento, 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 equagdo 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 nao, de
diferencas nas entradas ou nas saidas de mercadorias.
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Dai pode ter trés resultados: se for zero, inexistem diferencas; se positivo, verifica-se omissao de
saidas; caso negativo ha omissdo nas entradas de mercadorias.

O exame, pois, demandaria apenas e tdo somente, andlise do aspecto material, vez se tratar de
questdo eminentemente fética, e consequentemente, necessitar da producdo da necessdria e
essencial prova por parte do autuado, no sentido contrario aos dados numéricos de entradas,
saidas e saldos apresentados pelo autuante, todos retirados da EFD do contribuinte.

Como visto em momento anterior, o levantamento quantitativo por espécie de mercadorias em
exercicio fechado, € um resultado aritmético, e como consequéncia, fruto de aplicacdo de uma
equagao matematica, o que minimiza a ocorréncia de erros, registrando ter a empresa recebido os
demonstrativos elaborados ao curso da autuacio, por for¢a de diligéncia determinada para tal.

Logo, num primeiro momento, diante do fato de terem sido observados os principios de auditoria
aplicdveis ao caso, bem como os do processo administrativo fiscal, respeitando os mesmos,
inexiste qualquer violacdo, sendo atendidos o da ampla defesa e o do contraditério, além do
principio da legalidade, bem como obedecidos os procedimentos regulamentares e normativos,
tornando o feito isento de qualquer macula que o contamine com nulidade ou improcedéncia,
aspectos ja analisados em sede preliminar.

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, Sao Paulo, RT, 2* edicdo, 2008,
pagina 131) entende que “O principio da verdade material ou real, vinculado ao principio da
oficialidade, exprime que a Administracdo deve tomar as decisdoes 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, informagoes,
documentos a respeito da matéria tratada, sem estar jungida aos aspectos considerados pelos
sujeitos. Assim, no tocante a provas, desde que obtidas por meios licitos (como impde o inciso
LVI do art. 5° da CF), a Administracdo detém liberdade plena de produzi-las”™.

Ja o doutrinador Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro, Sao Paulo, RT, 1 6
edicao, 7991, Pagina 581) entende que “O principio da verdade material, também denominado de
liberdade na prova, autoriza a Administragcdo a valer-se de qualquer prova que a autoridade
processante ou julgadora tenha conhecimento, desde que a faca trasladar para o processo. E a
busca da verdade material em contraste com a verdade formal. Enquanto nos processos
judiciais o Juiz deve-se cingir as provas indicadas no devido tempo pelas partes, no processo
administrativo a autoridade processante ou julgadora pode, até final julgamento, conhecer de
novas provas, ainda que produzidas em outro processo ou decorrentes de fatos supervenientes
que comprovem as alegacoes em tela. Este principio é que autoriza a reformatio in pejus, ou a
nova prova conduz o julgador de segunda instancia a uma verdade material desfavordvel ao
proprio recorrente”. (Grifei).

José dos Santos Carvalho Filho (Manual de direito administrativo. 12* ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 891) sustenta que tal principio “autoriza o administrador a perseguir a verdade
real, ou seja, aquela que resulta efetivamente dos fatos que a constituiram”.

Para Paulo de Barros Carvalho (A prova no procedimento administrativo tributdrio. Sao Paulo:
Revista Dialética de Direito Tributério, n. 34, 1998. p. 105.), o fato de o direito tributdrio ser
regido pelos principios da estrita legalidade e da tipicidade, implica que a obrigagao tributdria
tem nascimento, tdo somente, se verificado o fato descrito na regra-matriz de incidéncia. A
prova, pois, assume relevancia no tocante ao processo administrativo fiscal, vez que, sem ela,
resta infirmada a aplicagdo normativa e a constitui¢ao do fato juridico tributdrio e da obrigacdo
tributéria, por via de consequéncia.
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Ressalte-se ainda, que tal principio impde a Administracdo Publica o dever de provar os fatos
alegados, sendo regra a vedagdo de aplicar-se como verdadeiros fatos ficticios ou de mera
presun¢do da ocorréncia de sua hipétese de incidéncia, devendo, portanto, buscar-se a descricao
concreta dos fatos ocorridos. A Constitui¢do Federal em seu artigo 5°, incisos LV e LXXVIII
assegura ao cidadao litigante, quer em processo judicial quer em processo administrativo, o
contraditdrio, a ampla defesa e a razodvel durag@o do processo.

Assim, percebe-se que a Carta Magna quis assegurar as 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 jurisdigao.

Como ja observado, ndo se podem afastar, no processo administrativo fiscal, os diversos
principios informadores do processo judicial e garantias constitucionais do cidadao, 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 € as normas atinentes ao processo, buscando-se a maior
verossimilhangca possivel dos fatos alegados pelo agente responsdvel 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 restricao. E mais: o julgador devera
valorar as provas a ele apresentadas livremente, sempre buscando a verdade material dos fatos.

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

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

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

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

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

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

No caso em comento, ja foi devidamente relatado e pontuado que os levantamentos elaborados
foram entregues para a empresa autuada, estando em conformidade e obediéncia a disposi¢do da
Portaria 445/98, de 10 de agosto de 1998, que prevé tal metodologia no seu artigo 3°, respeitando
seu direito a ampla defesa e ao exercicio do contraditdrio.

Necesséario, ainda, se esclarecer estar o sujeito passivo obrigado a apresentacdo de Escrituracio
Fiscal Digital (EFD), uma das partes do SPED Fiscal, como a Escrituragao Contébil Digital (ECD)
e a Nota Fiscal Eletronica (NF-e), vindo a ser um arquivo digital, se constituindo de um conjunto
de escrituracdes de documentos fiscais e de outras informagdes de interesse dos fiscos das
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unidades federadas e da Receita Federal do Brasil, bem como de registros de apuracdo de
impostos referentes as operacdes e prestacdes praticadas pelo contribuinte.

O arquivo deve ser assinado digitalmente e transmitido, via Internet, ao ambiente SPED. Veio a
substituir a escrituragdo manual, e por processamento de dados, utilizados anteriormente, sendo
seu uso obrigatorio para os contribuintes do ICMS ou do IPI, hipétese na qual se inclui a empresa
autuada.

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

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

Ainda que determinados registros e/ou campos ndo contenham regras especificas de validacdo de
conteido ou de obrigatoriedade, esta aus€ncia ndao dispensa, em nenhuma hipétese, a nao
apresentacao de dados existentes nos documentos e/ou de informacao solicitada pelos fiscos.

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

A escrituracdo prevista na forma do mencionado Convénio substituiu a escrituragdo e impressao
dos seguintes livros: Livro Registro de Entradas; Livro Registro de Saidas; Livro Registro de
Inventdrio; Livro Registro de Apuragdo do IPI; Livro Registro de Apuracdo do ICMS;
documento Controle de Crédito de ICMS do Ativo Permanente - CIAP; Livro Registro de Controle
da Producdo e do Estoque.

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

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

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

Com tais consideragdes, se constata que a responsabilidade pela escrituragao e envio da EFD é de
forma exclusiva do sujeito passivo, e ainda que ocorressem erros na sua transmissao, ou qualquer
outro procedimento que implicasse em modificacdo, a legislagdo estipula prazo para as devidas
corregdes, entretanto ndo as aceita quando da realizagdo de auditoria, a menos mediante
intimacao especifica do Fisco, do que ndo se tem noticia nos autos.

Assim, cabe unicamente ao contribuinte, sob sua inteira responsabilidade, escriturar os seus
livros fiscais, e envid-los para o ambiente SPED, conforme jd visto linhas acima, sendo de sua
Unica responsabilidade a ocorréncia de erros e equivocos, acaso existentes.

Vale esclarecer que o Registro de Inventdrio, a exemplo dos demais livros fiscais utilizados
como base para o levantamento fiscal realizado pelo autuante, foi transmitido pelo autuado, com
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base em seus dados existentes, sendo que este livro possui como regra geral o fato de dever ser
escriturado pelas empresas que mantenham mercadorias e produtos em estoque na data de
encerramento de seu balango patrimonial, atentando para a necessidade de atender aos preceitos
da legislacdo, especialmente o ICMS, IPI € o IRPJ.

Se destina a arrolar, pelos seus valores, identificando as mercadorias, matérias primas, produtos
acabados, semiacabados, além de bens em almoxarifado, inclusive em poder de terceiros e os
pertencentes a terceiros em poder do estabelecimento, existentes na data do balango patrimonial
levantado, de acordo como artigo 261 do Regulamento do Imposto de Renda de 1999.

Assim havendo mercadorias ja lancadas no sistema da empresa, mas ainda ndo entradas
fisicamente no estabelecimento, por exemplo, tais operacdes e quantidades deveriam ser
indicadas no Registro de Inventario como mercadorias suas em poder de terceiros, no caso ou as
transportadoras ou seus fornecedores, o que ndo se tem noticias nos autos, inclusive, como
textualmente afirmado na sessdo de julgamento, o préprio advogado ndo confirma, apenas
“acredita” assim proceder o contribuinte.

Na auséncia de estoques, tal fato deve ser igualmente mencionado no livro.

No novo Regulamento do Imposto de Renda (RIR) de 2018, aprovado pelo Decreto 9.580/18, a
obrigatoriedade do Livro Registro de Inventério se encontra no artigo 275, inciso I, mantidas as
demais exigéncias acima listadas.

Na EFD, o bloco H, com informacdes do inventdrio, deverd ser informado junto com a
movimenta¢cdo do segundo periodo de apuracdo subsequente ao levantamento do balanco. Em
regra, as empresas encerram seu balanco no dia 31 de dezembro, devendo apresentar o inventario
até sessenta dias apds tal data, ou seja, na escrituracdo de fevereiro. Havendo legislacao
especifica, o inventdrio poderd ter periodicidade diferente da anual e ser exigido em outro
periodo.

Assim, temos que no referido bloco H, que, como visto, destina-se a informar o inventério fisico
dos estabelecimentos, nos prazos previstos acima, os registros a serem informados sao:

Registro HOO1: abertura do bloco H, este que deve ser gerado para abertura do bloco H, indicando
se ha registros de informagdes no bloco. Obrigatoriamente deverd ser informado “0” no campo
IND_MOV no periodo de referéncia fevereiro de cada ano, relativamente a 31/12 do ano anterior.

Registro H005: totais do inventdrio, este que deve ser apresentado para discriminar os valores
totais dos itens/produtos do inventdrio realizado em 31 de dezembro de cada exercicio, ou nas
demais datas estabelecidas pela legislacdo fiscal ou comercial.

Registro HO10: inventério, este que deve ser informado para discriminar os itens existentes no
estoque.

Registro H020: informagdo complementar do inventdrio, este registro que deve ser preenchido
para complementar as informagdes do inventario, quando o campo MOT_INV do registro H005 for
de 6(02” a 6(05”.

Por fim, o registro H990: encerramento do bloco H, que se destina a identificar o encerramento do
bloco H e a informar a quantidade de linhas (registros) existentes no bloco.

Assim, frente ao resultado apurado, em procedimento que seguiu estritamente a legislacao
relativamente aos procedimentos no levantamento quantitativo por espécie de mercadorias, o
qual possui caracteristica eminentemente objetiva, e especifica, baseado nas informacdes fiscais
prestadas pelo contribuinte autuado em sua escrituracdo fiscal, e notas fiscais de entradas e
saidas de mercadorias.
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Em relacdo as transferéncias internas, a questdo foi devidamente esclarecida pelo autuante, ao
indicar os CFOP em cumprimento a diligéncia requerida por esta Junta de Julgamento Fiscal, de
ndo existirem nos levantamentos, operacdes com CFOP relativos a tais movimentacoes.

Para os CFOP alegados pela defesa como nao considerados pelo autuante, referente a operagdes
de consignacdo, incorporagdo, e outras, esclareco que tais situagdes demandam a necessdaria
emissdo de documentos e a comprovagdo das alegacdes, inclusive em relacdo a contabilizacao,
do que ndo se tem noticia nos autos, ainda que cabendo ao autuado tal prova.

Quanto aos elementos de fato trazidos em sede de impugnagdo, o autuante, quando da
informacao fiscal prestada apds a apresenta¢ao de nova impugnagao, fruto da reabertura do prazo
de defesa, revisou o procedimento, enfrentando os argumentos defensivos e alterando a autuacao,
ainda que a autuada se insurgisse contra o seu resultado, alegando cumprimento parcial da
diligéncia.

De relacdo a alegacdo de ter trazido na impugnacdo, por economia processual apenas seis
exemplos de equivocos que teriam sido cometidos pelo autuante, esclareco que o artigo 123 do
RPAF/99, traz a seguinte regra expressa, quanto a impugnagao:

“Art. 123. E assegurado ao sujeito passivo tributdrio o direito de fazer a impugnacdo do auto de infracdo ou
da notificagdo fiscal no prazo de 60 (sessenta) dias, contado da data da intimagdo.

(...)

§ 1° A matéria relacionada com a situagdo que constitua o objeto da lide deverd ser alegada de uma so vez.

(...)

§ 5° A prova documental serd apresentada na impugnagdo, 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 forca maior;
Il - se refira a fato ou a direito superveniente;

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

Nao se verifica nos folios, qualquer uma das justificativas acima enumeradas por parte do
contribuinte a justificar ter trazido apenas de forma exemplificativa os elementos que entendia
equivocados por parte de autuante.

Também entendo pertinente esclarecer que, muito embora a Carta Magna estabeleca em seu
artigo 5°, ao abordar os direitos e garantias individuais, no inciso LV garanta “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
a ampla defesa com os meios e Recursos a ela inerentes”, neste dispositivo, evidentemente,
encontra-se embutida a possibilidade de apresentacdo de prova.

7z

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

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

1. Na hipétese dos autos, o acorddo recorrido entendeu que no mandado de segurangca, mesmo que
preventivo, a necessidade de prova documental pré-constituida impede a aceitacdo de amostragens ou
eventuais levantamentos elaborados unilateralmente pela impetrante e, ‘in casu’, nem isto foi apresentado,
restando inadequada a via do mandado de seguranga, instrumento constitucional que serve também para
evitar lesdo futura, mas desde que a direito decorrente de relagcdo juridica certa e determinada”. (Grifos do
relator).
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A propésito, Paulo Bonilha, em seu livro Da Prova no Processo Administrativo Tributdrio, as fls.
69, apds conceituar prova como “a soma dos fatos produtores da conviccdo da autoridade
julgadora, apurados no processo administrativo tributdrio”, afirma na p. 78 que “o poder de
instrugdo das instancias de julgamento administrativo ndo pode implicar invasdo ou
substituicdo do dever das partes de carrear prova aos autos”, o que significa dizer que cabe
apenas e tdo somente a impugnante trazer tais provas relativas aos demais produtos tidos como
equivocadamente apurados pelo autuante.

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

Esta ndo faz distincdo, ndo havendo pretericio 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
apreciacdo objetiva e prevista na legislacao tributéria.

No presente caso, também nao se pode aventar eventual aplicacdo da regra contida no artigo 333
do antigo Coédigo de Processo Civil, sabidamente aplicado de forma subsididria ao processo
administrativo fiscal de Estado da Bahia, na forma de previsao legal, sendo o 6nus desta prova
especificamente, do sujeito passivo, vez que os documentos que elidiriam a infracdo estdo em
seu poder, compondo a sua escrituracdo, documentacao e arquivos.

Dessa forma, ndo fazendo a produgdo da prova necessdaria de forma completa, incorreu a
defendente na regra do artigo 143 do RPAF/99, que determina que a simples negativa do
cometimento da infracdo ndo desonera o sujeito passivo de elidir a presuncdo de legitimidade da
autuacdo fiscal, razdo pela qual ndo posso admitir a sua argumentacdo defensiva quanto a outros
itens da autuagdo ndo apontados, sequer aceitar que a prova seja produzida por amostragem, até
pelo fato de ter feito as verificacdes e checagens tidas como necessdrias para a elucidacdo da
lide.

Ainda sobre a prova, tenho como necessério esclarecer que ao contrdrio da alegacdo defensiva,
no caso do levantamento e da presuncdo legal lancada, ndao hd que se falar em ‘“prova
impossivel” ou “prova diabdlica”.

Vem a ser a modalidade de prova impossivel ou excessivamente dificil de ser produzida como,
por exemplo, a prova de um fato negativo e se apresenta como expressao utilizada nas hipéteses
em que a prova da veracidade da alegacdo a respeito de um fato € extremamente dificil de ser
produzida.

Ou seja, nenhum meio de prova possivel é capaz de permitir tal demonstracdo, e assim sendo,
muitas vezes, OCOITe nos casos em que se tem que provar algo que ndo ocorreu, constituindo-se
em uma auténtica prova negativa.

E neste ponto, reconheco que simples alegaciao de ocorréncia do fato tido como infracional, sem
a necessdria e imprescindivel demonstragdo de sua ocorréncia, que nao € absolutamente a
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hipétese dos autos, ndo tem o condao de obrigar o contribuinte, que deve, para ndo se submeter a
exigéncia indevidamente cobrada, de forma e modo claro e preciso demonstrar o vicio na
formagao do ato administrativo.

Me valho de ensinamento de Marco Aurelio Grecco (Do lancamento. Sdao Paulo: Resenha
Tributdria, 1987, p. 170/171), de “ndo é o de produzir prova negativa ou prova impossivel, mas
sim o de demonstrar que a exigéncia feita padece de vicios, dentre os quais pode se encontrar o
de ndo ter a Administracdo realizado a prova suficiente da ocorréncia do fato gerador do
tributo’.

Nao cabe ao contribuinte provar a inocorréncia do fato gerador, e sim ao Fisco, demonstrar sua
ocorréncia, como se percebe nos demonstrativos elaborados para as infracdes e devidamente
entregues ao contribuinte por meio da diligéncia saneadora, com, inclusive, reabertura de prazo
de defesa.

Posso invocar, também, o Decreto Federal 70.235/72, que dispde sobre o processo administrativo
fiscal no ambito da Unido, deixar claro que o ato administrativo de langcamento deve encontrar
fundamento em afirmacdes sobre fatos devidamente comprovados, na forma se seu artigo 9°:

“Art. 9° A exigéncia do crédito tributdrio e a aplica¢do de penalidade isolada serdo formalizados em autos
de infracdo ou notificagées de lancamento, distintos para cada tributo ou penalidade, os quais deverdo estar
instruidos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensdveis a
comprovagdo do ilicito”.
Ademais, a doutrina, aqui representada por Hugo de Brito Machado Segundo (Processo
tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008 p. 485/486), assim entende, em relacdo ao langamento
tributdrio: “E nogdo elementar de teoria da prova a afirmacdo de que, em principio, o dénus
compete a quem alega. A parte que faz uma afirmagcdo quanto a ocorréncia de um fato deve,
para ter sua afirmagcdo aceita, comprovd-la. O onus de provar, portanto, estd repartido de
acordo com o 6nus de alegar. Ao autor cumpre provar a ocorréncia dos fatos dos quais decorre
o seu direito, e ao réu incumbe provar suas afirmagoes quanto a fatos impeditivos, extintivos ou
modificativos do direito do autor. E importante observar, portanto, de quais fatos decorre o
direito subjetivo alegado pelo autor, para saber-se o que terd ele de provar. Viu-se, na parte
dedicada ao processo administrativo (Capitulo 3, itens 2.6 e 4.2.3.2), que a Administracdo
Publica tem o dever de fundamentar os atos que pratica, incumbindo-lhe, por conseguinte, a
prova da ocorréncia dos fatos invocados em tal fundamentacdo. Um langamento desprovido de
tal fundamentacdo, ou da prova da ocorréncia dos fatos sobre os quais se funda, é nulo, e para
demonstrar essa nulidade ndo é preciso que o contribuinte faca a prova de que os fatos nele
narrados ndo ocorreram. Basta que demonstre que o ato é desprovido de fundamentacdo, ou
que em sua prdtica a autoridade ndo logrou comprovar as afirmagées de fato nele contidas.
Serd essa falta de fundamentacdo, ou de comprovagdo, que deverd ser objeto de prova pelo
contribuinte autor de uma agdo anulatoria, e ndo a produgdo da ‘prova negativa’ de que os tais
fatos — ndo demonstrados no ato de lancamento — ndo ocorreram’.

E mais adiante: “caso se trate de um lancamento formalmente perfeito, devidamente
fundamentado e acompanhado dos elementos que comprovam os fatos sobre os quais se funda,
serd do contribuinte autor de uma a¢do anulatoria o énus de provar que tais fatos ocorreram de
modo diferente do considerado pela autoridade lancadora, ou de que outros fatos ocorreram de
sorte a alterar, modificar ou extinguir o direito consubstanciado no ato de lancamento™.

Ou seja, o 6nus probante se encontra em poder do contribuinte autuado em casos, como o
presente, em que o lancamento se apresenta formalmente perfeito, sem maculas ou vicios.

E tal regra, mais uma vez, foi seguida pelo autuante.

ACORDAO JJF N°0133-02/22-VD 35



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

Por outro lado, o autuado ao trazer elementos e documentos que ensejaram, inclusive, a altera¢ao
dos valores originalmente langcados, comprovou de modo insofismdvel ndo ser a prova
impossivel ou “diabdlica”.

De igual maneira, o STJ tem, de forma reiterada, entendido possuir o crédito tributdrio a
presunc¢ao de legalidade e legitimidade, como se pode observar nas decisdes contidas no Agravo
Interno no AREsp 894280/SP, julgado pela 2* Turma do STJ, em 02/08/2016, tendo como relator o
Ministro Humberto Martins, e que possui a seguinte Ementa:

“AGRAVO INTERNO. TRIBUTARIO, PROCESSUAL CIVIL. CREDITO TRIBUTARIO. ACAO
ANULATORIA. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282 E 356 DO STF. NAO
INTERPOSICAO DE EMBARGOS. ONUS PROBATORIO. REEXAME DE FATOS E PROVAS. SUMULA
7/STJ. PRESUNCAO DE LEGALIDADE E LEGITIMIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO. ONUS DA
PROVA. CONTRIBUINTE. SUMULA 568 STJ. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL, PREJUDICIALIDADE.

(...)

3. A jurisprudéncia do STJ firma-se no sentido de que, diante da presuncgdo de legalidade e legitimidade do
crédito tributdrio, cabe ao contribuinte, autor da agdo anulatéria, fazer prova capaz de afastar tal
presuncdo”.
De igual modo, o REsp 1821428/PB, julgado também pela 2* Turma em 01/10/2019, tendo como
relator o Ministro Herman Benjamin, decidiu:

“. TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO ANULATORIA DE DEBITO FISCAL. PRESUNCAO DE
LEGALIDADE E LEGITIMIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO. ONUS DA PROVA. CONTRIBUINTE.

(..)

4. A fundamentagdo utilizada pelo Tribunal a quo ndo se molda a jurisprudéncia do STJ, pois inverteu o
onus da prova na desconstituicdo do crédito tributdrio, imputando a Fazenda Publica incumbéncia da qual
se reveste o contribuinte. Hipotese em que, diante da presuncgdo de legalidade e legitimidade do crédito
tributdrio, cabe ao contribuinte, autor da apontada a¢do anulatéria de débito fiscal, fazer prova capaz de
afastar tal presungao.

5. Com efeito, compete a Corte de origem sopesar o Onus da prova partindo de premissa inversa, no sentido
de que o contribuinte tenha feito prova apta a ilidir o langcamento tributdrio”.

Lembrando a especificidade de ter o contribuinte autuado uma tunica inscri¢do estadual para
todos os estabelecimentos localizados no estado da Bahia.

Em relagdo aos questionamentos defensivos na infracdo 02, uma vez que em momento algum de
suas intervencdes abordou objetivamente a infragdo 03, quanto ao devedor principal, sem o qual
ndo haveria sentido falar-se em devedor soliddrio, esclareco que tendo as mercadorias entrado e
saido do estabelecimento autuado sem documentagdo fiscal, ndo se sabe, ao certo, quem foram
os remetentes ou os destinatdrios das mesmas em tais situacdes, apenas e tdo somente a autuada
que jamais ird produzir prova contra si mesma, o que justifica a cobranga realizada por
solidariedade.

Pelas expostas razdes, motivos e argumentos, tenho a autuacdo como parcialmente procedente,
de acordo com o seguinte demonstrativo:

Infracdo 01 R$ 68.129,32
Infragdo 02 R$233.212,21
Infracdo 03 R$ 20.989,11

No que diz respeito ao cardter considerado pela defesa como abusivo e confiscatério das multas
aplicadas na autuacdo (60% e 100%), observo que dentre os principios vigentes no processo
administrativo, um deles, de maior importancia € o da legalidade, o qual tem a sua génese na
Constitui¢ao Federal, artigo 5°, inciso II, ao dispor que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Esse principio tem forte ligacdo com o proprio
Estado de Direito, uma vez que nele € assegurado o “império da lei” ou “jus imperium”.
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No campo tributdrio, como ja visto anteriormente, este principio encontra-se devidamente
explicito no artigo 150, inciso I 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 € normatizar os tributos estaduais. Dessa forma, somente a lei podera
diminuir e isentar tributos, parcelar e perdoar débitos tributdrios, criar obriga¢des acessdrias,
sendo necessdrio que haja competéncia do ente para que seja vélida sua criacdo, competéncia
descrita no préprio corpo do texto constitucional.

O professor Roque Antdnio Carrazza em seu livro Principios Constitucionais Tributarios. Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, ensina que “O principio da legalidade garante,
decisivamente, a seguranca das pessoas, diante da tributacdo. De fato, de pouco valeria a
Constituicdo proteger a propriedade privada (arts. 5° XXII, e 170, 1) 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 razdes, 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 edicdo 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 hao
de vigorar relativamente aqueles tributos que lhes cabem. E assim o fez o Estado da Bahia, ao
promulgar a Lei n°. 3.956/81 (Cdédigo Tributdrio do Estado da Bahia) a qual disciplinou nos
artigos 46 e 47, as penalidades a infragcdo da legislacao do ICMS.

Com a edi¢do da Lei n°. 7.014/96, a qual adequou a legislacdo estadual aos ditames da Lei
Complementar 87/96, no seu artigo 40 e seguintes, conceitua, tipifica e determina as regras e
percentuais de penalidades a serem aplicadas diante da constatacdo de descumprimento de
obrigacado tributdria, bem como os seus percentuais de redugdo, e as condi¢cdes necessarias para
tal.

O Agente fiscal, no momento do lancamento tributdrio, deve, pois, em aten¢do as normas legais
vigentes, aplicar os percentuais previstos para cada uma das infracdes verificadas, em nome nao
somente do principio da legalidade, como, igualmente, do principio da seguranca juridica, ndo
estando a sua aplicacao sujeita a discricionariedade, sendo da Lei.

Assim, ndo se pode arguir qualquer arbitramento da multa sugerida, diante do seu carater legal e
cuja aplicagdo € obrigatoria, nos termos da legislacdo, ndo estando ao talante de quem quer que
seja.

Por fim, para sepultar qualquer discussao a respeito, frente as colocagdes defensivas, e em
contraposi¢do ao posicionamento ali posto, menciono duas decisdes do STF: A primeira, através
da sua 1* Turma, ao analisar 0 AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 833.106 GOIAS, assim
decidiu:
“TRIBUTARIO — MULTA — VALOR SUPERIOR AO DO TRIBUTO - CONFISCO — ARTIGO 150, INCISO
1V, DA CARTA DA REPUBLICA.

2

Surge inconstitucional multa cujo valor é superior ao do tributo devido. Precedentes: Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 551/RJ — Pleno, relator ministro Ilmar Galvdo — e Recurso Extraordindrio n°
582.461/SP — Pleno, relator ministro Gilmar Mendes, Repercussdo Geral”.

Em tal decisao, o Relator, Ministro Marco Aurélio Melo, assim se manifestou:

“A decisdo impugnada estd em desarmonia com a jurisprudéncia do Supremo. O entendimento do Tribunal é
no sentido da invalidade da imposicdo de multa que ultrapasse o valor do proprio tributo — Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 551/RJ, relator ministro llmar Galvdo, Didrio da Justica de 14 de fevereiro de
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2003, e Recurso Extraordindrio n® 582.461/SP, relator ministro Gilmar Mendes, julgado sob o dngulo da
repercussdo geral em 18 de maio de 2011, Didrio da Justica de 18 de agosto de 2011.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso para, reformando o acdrddo recorrido, assentar a
inconstitucionalidade da cobranga de multa tributdria em percentual superior a 100%, devendo ser refeitos
os cdlculos, com a exclusdo da penalidade excedente, a fim de dar sequéncia as execugées fiscais™.

Na segunda, o Ministro Luis Roberto Barroso, ao apreciar o Agravo Regimental no Recurso
Extraordindrio 1.092.673/GO, julgado pela 2* Turma do STF, em 26/10/2018:

“...0 Ministro Luiz Fux, Relator do RE 736.090-RG, em sua manifestacdo no Plendrio Virtual, consignou o
seguinte:

‘[...] Discute-se, na espécie, a razoabilidade da multa fiscal qualificada em razdo de sonegagdo, fraude ou
conluio, no percentual de 150% (cento e cinquenta por cento) sobre a totalidade ou diferenca do imposto ou
contribuigdo ndo paga, ndo recolhida, ndo declarada ou declarada de forma inexata (atual §1° c/c o inciso 1
do caput do artigo 44 da Lei federal n°® 9.430/1996), tendo em vista a vedagdo constitucional ao efeito
confiscatorio na seara tributdria’.

7. Quanto ao mérito, a pretensdo recursal ndo merece prosperar. Tal como constatou a decisdo agravada,
em relagcdo ao valor mdximo das multas punitivas, esta Corte tem entendido que sdo confiscatorias aquelas
multas que ultrapassam o percentual de 100% (cem por cento) do valor do tributo devido.

8. Nas palavras do Ministro Marco Aurélio, ‘embora haja dificuldade, como ressaltado pelo Ministro
Sepiilveda Pertence, para se fixar o que se entende como multa abusiva, constatamos que as multas sdo
acessorias e ndo podem, como tal, ultrapassar o valor do principal’ (ADI 551, Rel. Min. llmar Galvdo).
Nesse sentido, confiram-se os julgados:

‘TRIBUTARIO — MULTA — VALOR SUPERIOR AO DO TRIBUTO — CONFISCO — ARTIGO 150, INCISO
1V, DA CARTA DA REPUBLICA. Surge inconstitucional multa cujo valor é superior ao do tributo devido.
Precedentes: Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RJ — Pleno, relator ministro llmar Galvdo — e

Recurso Extraordindrio n® 582.461/SP — Pleno, relator ministro Gilmar Mendes, Repercussdo Geral”. (RE
833.106- AgR, Rel. Min. Marco Aurélio).

‘AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. MULTA FISCAL.
PERCENTUAL SUPERIOR A 100%. CARATER CONFISCATORIO. ALEGADA OFENSA AO ART. 97 DA
CONSTITUICAO. INEXISTENCIA. AGRAVO IMPROVIDO.

I Esta Corte firmou entendimento no sentido de que sdo confiscatorias as multas fixadas em 100% ou mais
do valor do tributo devido.

Il A obediéncia a cldusula de reserva de plendrio ndo se faz necessdria quando houver jurisprudéncia
consolidada do STF sobre a questdo constitucional discutida.

III Agravo regimental improvido’. (RE 748.257-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski)”.

Esclareco que as multas percentuais aplicadas na presente autuacdo foram de 60% e 100%, ou seja,
nao houve penalidade em valor maior do que o devido a titulo de imposto.

Assim, ndo posso acolher as decisdes trazidas pela defesa neste sentido, sequer as decisdes
judiciais, rejeitando o argumento posto.

Da mesma forma, por se tratar de descumprimento de obrigacdo principal, ndo cabe qualquer
afastamento ou reducdo do percentual aplicado, nos termos do artigo 42, § 8° da Lei 7.014/96
devidamente ja revogado daquele diploma legal, através da Lei 12.605, de 14/12/12, DOE de 15 e
16/12/12, efeitos a partir de 15/12/12.

Finalmente, quanto a solicitagdo para que as comunicagdes e intimacdes fossem feitas na pessoa
de seus advogados, nada impede que tal pratica se efetive, e que as intimacdes possam ser
encaminhadas, bem como as demais comunicacdes concernentes ao andamento deste processo
para o endereco apontado.

Contudo, o ndo atendimento a tal solicitagdo ndo caracteriza nulidade do Auto de Infracdo, uma
vez que a forma de intimacao ou ci€ncia da tramitacdo dos processos ao sujeito passivo encontra-
se prevista nos artigos 108 a 110 do RPAF/99, os quais guardam e respeitam o quanto estabelecido
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no Coédigo Tributdrio Nacional, em seu artigo 127, estipulando como regra, a eleicio do
domicilio tributdrio pelo sujeito passivo.

Da mesma forma, com a institui¢io do domicilio tributdrio eletronico (DTE), a comunicagao
entre a Secretaria da Fazenda e o contribuinte passou a utilizar este canal, dispensando qualquer
outro meio, sendo a sua institui¢do feita pela Lei 13.199 de 28/11/2014, a qual alterou o Cdédigo
Tributario do Estado da Bahia no seu artigo 127-D.

Através de tal mecanismo, a SEFAZ estabelece uma comunicag¢do eletrobnica com seus
contribuintes para, dentre outras finalidades, encaminhar avisos, intimacgdes, notificacdes e
cientificad-los de quaisquer tipos de atos administrativos, ndo sendo nenhuma novidade tal
sistematica, até pelo fato de o processo judicial eletronico ja ser adotado pelo Poder Judiciario ha
bastante tempo.

Assim, frente a ado¢do do DTE, as intimagdes por via postal ou outro meio perderam qualquer
sentido.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infragdo n° 279692.0002/19-6, lavrado
contra CLARO S. A., devendo ser o contribuinte intimado a recolher imposto no valor de R$
322.330,64, além da multa de 100% sobre R$ 301.341,53, e 60% sobre R$ 20.989,11, previstas no artigo
42, incisos 111, e 11, alinea “d” da Lei 7.014/96, bem como os acréscimos legais.

Essa Junta de Julgamento Fiscal recorre de Oficio da presente Decisdo para uma das Camaras
deste Conselho de Fazenda Estadual, nos termos do art. 169, inciso I, alinea “a” do RPAF-BA/99,
aprovado pelo Decreto n°® 7629/99, alterado pelo Decreto n° 18.558/18, com efeitos a partir de
17/08/2018.

Sala virtual de Sessdes do CONSEF, 14 de julho de 2022.

JORGE INACIO DE AQUINO - PRESIDENTE

VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

JOSE ADELSON MATTOS RAMOS - JULGADOR
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