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EMENTA: ICMS. FALTA DE RECOLHIMENTO.
DIFERENCIAL DE ALIQUOTA. AQUISICOES
INTERESTADUAIS DE BENS PARA INCORPORACAO NO

ATIVO IMOBILIZADO. Ajustes realizados pelo autuante
em sede de informagdo fiscal, reduzem o montante
langado. Para as ocorréncias mantidas, ndo vieram aos
autos as provas das alegacdes defensivas. Infracdo
mantida parcialmente. Rejeitado o pleito de realizacao
de diligéncia. Mantido o percentual de multa sugerida
pelo autuante, por possuir base legal. Auto de Infracao
PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infragdo ora apreciado foi lavrado em 25 de setembro de 2024 e refere-se a cobranga de
ICMS no valor de R$ 2.060.391,78, além de multa de 60%, pela constatacdao da seguinte infragdo:

Infracio 01. 006.001.001. Deixou de recolher ICMS decorrente da diferenca entre as aliquotas
internas e interestaduais, na aquisi¢do de mercadorias oriundas de outras unidades da Federacdo
destinadas ao ativo fixo do préprio estabelecimento, sendo os fatos verificados nos meses de
abril, junho, novembro e dezembro de 2023.

A autuada, por seu procurador, devidamente constituido nos termos do documento de fl. 40,
apresentou impugnacao ao lancamento constante as fls. 19 a 37, onde argumenta, apds resumo dos
fatos que ensejaram a autuacdo, que, embora a fiscalizagdo tenha praticado e reconhecido os
valores pagos a maior das Notas Fiscais n® 69.824, 69.843, 150.602 € a 150.808 abaixo, nota que a
diferenca apontada ndo procede.

Ocorre que em margo de 2023, mais especificamente, dia 22/03/2023, passou a vigorar nova
aliquota modal para o Imposto Sobre Circulacdo de Mercadorias (ICMS) de 19%, alteracdo trazida
através da Lei n° 14.527/2022, fato este compreendido e acompanhado pelo setor fiscal da empresa.

O Auto de Infracdo foi lavrado com o fundamento no artigo 4°, inciso XV da Lei n° 7.014/96,
(copiado) considerando que o fato gerador das mercadorias se deu por conta do registro das Notas
Fiscais em abril de 2023 quando ja estava vigente a nova aliquota. Porém ¢ preciso considerar que
as mercadorias das Notas Fiscais a seguir foram adquiridas em marg¢o de 2023 quando ainda
estava vigente a aliquota de 18% e assim foi o recolhimento para esses documentos.

Destaca o entendimento exarado no parecer 28.506/2013 acerca do ICMS. USO E CONSUMO.
DIFERENCA DE ALIQUOTAS. AQUISICOES INTERESTADUAIS DE MATERIAIS DE CONSTRUCAO
CIVIL. Ao adquirir junto a outra unidade da federag@o produtos destinados ao seu uso e consumo,
a Consulente estd obrigada a efetuar o recolhimento do diferencial de aliquotas, ainda que se trate
de produtos sujeitos ao regime de substituicao tributaria. Disciplina contida no inciso 1V, do art. 2°
da Lei n° 7.014/96.

Esclarece que ao adquirir junto a outra unidade da federagdo produtos destinados ao seu uso e
consumo ou ativo fixo, o contribuinte estd obrigado a efetuar o recolhimento do diferencial de
aliquotas, considerando as regras tributarias vigentes na ocasido de usa aquisi¢ao, neste caso com
a aplicagdo de 18% e ndo 19% como consta nos autos.
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Diz se tratar de uma operacdo complexa por existirem varios estabelecimentos no processo,
conforme demonstrard, e que devido as necessidades operacionais dos negdcios estabelecidos
com os seus fornecedores, diante dos desafios logisticos que norteiam a sua operagdo, precisou
rever a forma de seguir o projeto de modo a atender aos prazos e os cronogramas da operagao
sem que houvesse prejuizo e, concomitantemente, o cumprimento das obrigacdes tributarias
previstas em lei.

Opina isso nao ser simples em se tratando do sistema tributario brasileiro, ainda mais no ambito
de uma operacdo complexa e inovadora que envolve, ao mesmo tempo, circulacio de
mercadorias e prestagao de servigos.

Apos amplo estudo da legislacdo tributdria e do respectivo entendimento da Secretaria da
Fazenda e Planejamento do Estado da Bahia, concluiu que as operagdes que as mercadorias (bens
de uso, consumo e ativo fixo) permanecem em estabelecimento de terceiros cujas remessas
fossem verificadas conforme andamento e necessidade do projeto.

Para isso, precisou conectar alguns pontos com os fornecedores e prestadores de servigos
fundamentais para a realizacdo do projeto que, para estes casos, serdo necessariamente
mencionados para melhor entendimento dessa reparti¢ao.

De plano, frisa que o valor de R$ 751.258,26 lancado no més de junho de 2023 ndo ¢ devido como
demonstrard, uma vez ter adquirido mercadorias do fornecedor PROLEC GE BRASIL
TRANSMISSAO DE ENERGIA S.A., estabelecido no Estado do Rio Grande do Sul.

Os bens adquiridos desse fornecedor através dos documentos fiscais listados, foram remetidos
para a empresa J.R.C. TRANSPORTES DE CARGAS LTDA., estabelecida no estado do Parana.

Explica que como se pode notar no quadro apresentado, a fiscalizagdo autuou a Impugnante com
base nas Notas Fiscais do Fornecedor PROLEC, de numero 8.887, 8.888, 8.948 e 8.949, todas
registradas em 06/2023. Contudo, considerando que o Fisco ndo tinha rastreabilidade do cendrio
acima, afirma que o imposto foi recolhido através das Notas Fiscais emitidas pela JRC quando da
circulagdo (entrada dos bens) no territério Baiano, razdo pela qual ficou configurado o fato
gerador do imposto, caso em que nao havia ocorrido até entdo em razao das mercadorias terem
sido remetidas do Rio Grande do Sul pelo fornecedor PROLEC para o estabelecimento de terceiros
localizado no Parand (JRC Transportes).

Destaca que se tratam das mesmas mercadorias ou bens e o Fisco ndo pode considerar duas
cobrancas ou dois pagamentos para o0 mesmo fato gerador. Para melhor ilustrar e comprovar a
narrativa acima, apresenta tabela com a correlacdo entre as Notas Fiscais com a indicagdo dos
documentos fiscais pelos quais o DIFAL foi recolhido.

Em relacdo aos fatos lancados no més de novembro de 2023, esclarece que o valor acima
destacado tem relacdo com Notas Fiscais emitidas para fins de transporte das partes e pecas dos
bens.

Reputa necessario se observar que o ICMS DIFAL fora recolhido quando da emissao das Notas
Fiscais de venda/origem, conforme serd demonstrado a seguir.

Observa ter a fiscalizagdo fundamentado a cobranca do imposto também nas Notas Fiscais
emitidas para fins de transporte. Na ocasido dos fatos, essa operacdo estava fundamentada no
artigo 14, paragrafo 1°, Anexo V do Decreto n° 43.080/2002 - RICMS/MG.

Ademais, o fisco mineiro reproduziu esta norma no atual regulamento de ICMS, no artigo 5°,
paragrafo 1°, inciso I do Anexo V (Decreto n° 48.589/2023).

Finalmente, para o més de dezembro de 2023, aduz que de forma semelhante ao ocorrido no més
11/2023 (topico anterior), foram constatadas novas ocorréncias, ou seja, a fiscalizagdo
fundamentou a cobran¢a do imposto também nas Notas Fiscais emitidas para fins de transporte.

Lembra que na ocasido dos fatos, essa operacao estava fundamentada no artigo 14, paragrafo 1°,
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Anexo V do Decreto n° 43.080/2002 - RICMS/MG. Ademais, o fisco mineiro reproduziu esta norma

no atual regulamento de ICMS, no artigo 5, paradgrafo 1°, inciso 1 do Anexo V - Decreto n°
48.589/2023.

Nesse sentido, reitera que nao existe diferenca de valor de imposto a ser pago
complementarmente, visto que o imposto foi recolhido através das Notas Fiscais de compra (8.656
e 8.807). Cobrar novamente este imposto em razao das Notas Fiscais de remessas, configura
pagamento em duplicidade e arbitrio do Fisco, inexistindo, portanto, base legal para tal cobranca.

Nesta esteira, segue a composigao/correlacdo das Notas Fiscais de venda e remessas parceladas,
apresentando planilha neste sentido.

Aponta que o caso também se trata de reincidéncia, a exemplo do que aconteceu no meés 06/2023,
quando abordou a situa¢do da operacdo complexa ocorrida entre a PROLEC X S30 Francisco;
PROLEC x JRC; € JRC X Sao Francisco.

Esclarece que adquiriu mercadorias do fornecedor PROLEC GE BRASIL TRANSMISSAO DE
ENERGIA S.A., estabelecido no Estado do Rio Grande do Sul, e que os bens adquiridos desse
fornecedor ocorreram através das Notas Fiscais n° 10.397, 10.398, 10.399 € 10.400, foram remetidos
para a empresa J.R.C. TRANSPORTES DE CARGAS LTDA., estabelecida no estado do Parana.

Por conseguinte, os casos tratados a seguir estdo relacionados com a operacdo de venda para
entrega futura. Os Documentos Fiscais n® 99.427, 99.431, 99.432 ¢ 6.116, emitidos a titulo de venda
de producdo do estabelecimento originada de encomenda para entrega futura, Notas Fiscais essas
que configuraram a efetiva entrega das mercadorias e/ou bens.

Diz ser sabido, serem classificadas neste codigo as vendas de produtos industrializados ou
produzido pelo proprio estabelecimento, quando da saida real do produto, cujo faturamento tenha
sido classificado no codigo “6.922 - Lang¢amento efetuado a titulo de simples faturamento
decorrente de venda para entrega futura”.

A par disso, as Notas Fiscais emitidas a titulo de simples faturamento foram “99.239, 99.240 e
99.24”, pela PLP PRODUTOS P/LINHAS PREFORMADOS LTDA., fornecedor responsavel tributario
pelo pagamento do ICMS DIFAL.

Salienta que essa operagao tem como base legal o Convénio ICMS 142/2018 que traz as disposi¢oes
gerais sobre os regimes de substituicao tributdria e de antecipagdo de recolhimento do Imposto
sobre Operagdes relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestagdes de Servico de
Transporte Interestadual e de Comunicagdo (ICMS) com encerramento de tributagdo, relativos ao
imposto devido pelas operagdes subsequentes.

No tocante a responsabilidade, o referido diploma legal estabelece em sua clausula 8?, paragrafo
unico que o contribuinte remetente (PLP PRODUTOS) que promover operagoes interestaduais com
bens e mercadorias especificadas em convénio ou protocolo que disponha sobre o regime de
substitui¢do tributaria podera ser o responsavel, na condigdo de sujeito passivo por substitui¢ao,
pela retengdo e recolhimento do ICMS relativo as operacdes subsequentes devido a unidade
federada de destino, mesmo que o imposto tenha sido retido anteriormente.

O paragrafo Unico, por sua vez, dispde que a responsabilidade prevista na clausula supracitada
aplica-se também ao imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna da
unidade federada de destino e a aliquota interestadual incidente sobre as operagodes
interestaduais com bens e mercadorias especificadas em convénio ou protocolo que
disponha sobre o regime de substituicio tributaria e destinadas ao uso, consumo ou ativo

imobilizado do destinatario.

Cita, ainda, o Protocolo ICMS 104/2009 firmado entre os Estados de Sdo Paulo e Bahia corrobora
esse entendimento de modo a concluir que o fornecedor - PLP Produtos, na condi¢ao de
responsavel tributdrio, obrigou-se a fazer o recolhimento do DIFAL por for¢ca da legislacdo
vigente.
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Dessa forma, a autuada nao pode ser responsabilizada por novo pagamento do imposto.

Nota que o remetente realizou o pagamento do imposto quando da emissdo das Notas Fiscais de
simples faturamento e nao pelas notas fiscais de remessa para entrega futura, como esperado por
esta fiscalizacdo, conforme demonstrativo apresentado

Ainda em sede de defesa administrativa, observa existirem outros apontamentos oriundos do
processo fiscalizatorio que demonstram também ndo ter havido falta de recolhimento do DIFAL,
apresentando quadro ilustrativo que indica que para fins de melhor controle fiscal, o sujeito
passivo optou pelo pagamento do DIFAL de acordo com as Notas Fiscais de origem do fornecedor
e nao pelas notas fiscais de remessas.

Aponta ser o presente caso mais complexo do que aquele examinado pelo Fisco, porém guarda
semelhangas substanciais e que fizeram optar conservadoramente pelo recolhimento do ICMS
DIFAL ja a partir da Nota Fiscal de aquisi¢do. Entendeu que essa metodologia foi mais assertiva e
conservadora, sobretudo pro-fisco.

Ressalta que a forma de como realizou o pagamento nao causou nenhum prejuizo ao fisco, muito
pelo contrario, decidiu pelo recolhimento ja através da primeira nota fiscal do fornecedor, mesmo
antes da mercadoria adentrar em territdrio baiano.

Garante ter seguido as indicagdes ndo exaustivas dos documentos em que tiveram o recolhimento
através das Notas Fiscais de origem e ndo pelas remessas como ja havia ocorrido nos meses
anteriores, cujos recolhimentos somente ocorriam quando da circulagdo fisica dos bens.

Aduz que a exigéncia decorre diretamente da interpretacdo da autoridade fiscal de que deixou de
pagar o DIFAL nos meses de abril, junho, novembro e dezembro de 2023.

Nota que no caso, o Fisco levou em conta apenas na apura¢ao do DIFAL, porém se se aprofundar
nos casos ou at¢ mesmo sem considerar a complexidade da operagdo da Impugnante, fazendo
com que o autuante incorresse em varios equivocos.

Reputa inaceitdvel o comportamento da Fazenda Estadual, € como se ja ndo bastasse o esforco
diario da Impugnante em atender a vasta e complexa legislacdo que regulamenta o ICMS devido
ao Estado da Bahia e isso precisa ser levado em consideragao.

Considera que em verdade, a autoridade fazendaria baiana, visou precipuamente a arrecadagao,
esforcando-se, sempre que possivel, para chegar a esse resultado com base em argumentos
aparentemente plausiveis. No entanto, neste caso, o servidor responsavel pela lavratura do Auto
de Infragdo nao se certificou de todos os elementos para que o seu trabalho fosse completo e
adequado a realidade dos fatos.

Deste modo, requer o provimento desta Impugnagao para julgar improcedente o Auto de Infracao
em sua integralidade.

Destaca que, embora tenha praticado os recolhimentos em momentos distintos em certas
ocasides, conforme exposto ao longo da presente, frisa que apesar disso, nenhum prejuizo trouxe
ao erario, especialmente pelo fato de ter recolhimentos a maior durante todo o periodo da
autuacdo, o que € reconhecido no préprio langamento.

Isso significa que a forma de apuracdo adotada jamais causou lesdo ao erario, mostrando-se
absolutamente irrazoavel a aplicacdo das penalidades objeto do Auto de Infragdo impugnado,
motivo pelo qual deve ser cancelada a autuacado, finaliza.

Assevera que o caso concreto foge completamente do dia a dia do Fisco baiano, que normalmente
atribui interpretacdes extensivas da legislagdo tributaria para defender bravamente a incidéncia
do ICMS em casos bastante questionaveis.

No entanto, no lancamento ora impugnado, a autoridade tributdria acabou adotando a Unica
interpretacdo que levaria a uma cobranca, diga-se de passagem indevida. Se o Fisco adotasse uma
interpretagdo mais ampla e de acordo com a natureza do negocio, haveria uma grande
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assertividade do agente fiscal nas suas analises e ndo haveria o que cobrar, afinal adotou com
extrema boa-fé a interpretacdo mais conservadora para fins de pagamento do DIFAL.

Menciona ter a autoridade fiscal adotado a op¢do conveniente, muito provavelmente por ser o
unico caminho que levaria a uma autuagcdo e possivel arrecadagdo, porém ao fazer isso
manifestou claro comportamento contraditorio, o que jamais podera ser admitido em um Estado
Democratico de Direito que privilegia a seguranca juridica dos contribuintes.

Como demonstrado nos itens acima, sustenta ter seguido entendimento consolidado da Fazenda
Estadual e conservadoramente pagou ICMS DIFAL nas aquisi¢des de suas mercadorias,
equipamentos e pegas.

Além disso, verificou que, mesmo na hipdtese de adotar o entendimento do langcamento, durante
todo o periodo de apuragdo, nao teria havido falta de recolhimento do imposto, haja vista a
existéncia de pagamentos realizados a partir da entrega e/ou circulagdo dos bens, e em alguns
casos de modo extemporaneos.

Ressalta, mais uma vez, que as supostas irregularidades ndo implicaram em falta integral de
recolhimento do ICMS DIFAL, como consta no termo circunstanciado.

Certamente os contribuintes que apuram o ICMS de forma destinta daquela entendida como
correta pelo fisco, mas que ao final ndo deixam de recolher menos imposto aos cofres publicos,
ndo podem sujeitar-se a penalidades equivalentes aquelas a que estdo sujeitos os contribuintes
que ndo cumprem suas obrigacdes tributarias principais, ou intencionalmente deixam de cumprir
as acessorias justamente com o intuito de sonegacao fiscal, arremata.

Pontua que a penalidade aplicavel ao primeiro grupo de contribuintes, em razdo de decorrer de
conduta ndo danosa ao erario publico, deve ser menor que a aplicavel ao segundo grupo, em que
ha dano ao erério por falta de recolhimento. Em suma, ao ato ilicito de maior gravidade deve ser
aplicada uma multa mais gravosa, enquanto ao ilicito de menor gravidade uma multa menos
gravosa.

Para aqueles contribuintes deve, em obediéncia aos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade que norteiam o direito administrativo, ser aplicada uma multa proporcional ao
montante do tributo que deixou de ser recolhido ou ao valor total da operagdo. Para os ultimos
deve ser aplicada a multa formal, de carater educativo, conclui.

Fala que a distingdo de tratamento dado aos contribuintes em razdo da gravidade do dano
decorrente do ato ilicito cometido, com a consequente aplicacdo da penalidade apropriada, isto ¢,
multa proporcional ou multa formal, conforme o caso, se baseia em um dos principios béasicos da
Administracao Publica, o Principio da Razoabilidade.

Com efeito, reitera que ndo houve qualquer conduta dolosa, fraudulenta ou simulada de sua parte,
e que suas condutas nao implicaram em falta de pagamento do imposto, ndo havendo dano ao
Erario Paulista.

Repete nao ter agido com ma-fé, nao escondeu suas operagdes do Fisco, ndo omitiu receitas, nao
realizou nenhuma prética que pudesse ser considerada como fraude, e tampouco houve dano ao
Erario.

De tudo quanto foi exposto, requer seja a presente Impugnagado julgada procedente para que seja
julgado improcedente o Auto de Infragcdo e Imposi¢ao de Multa.

Subsidiariamente, caso se entenda essencial, requer a conversdo do julgamento em diligéncia
para que sejam confirmadas as afirmacgdes e mais detalhadamente analisadas pelo Fisco as provas
trazidas para elidir a presuncdo adotada pela Fiscalizagdo na lavratura do Auto de Infracdo.

Informacao Fiscal prestada pelo autuante a fl. 74, argumenta ter o estado da Bahia publicado a Lei
n° 14.527/2022, que trouxe alteragdo da aliquota interna geral do ICMS de 18% para 19%, regra
vigente a partir de 21/03/2023.
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Enumera as Notas Fiscais n® 8.887, 8.888, 8.948, 8.949, 10.397, 10.398, 10.399 € 10.400, que seriam
referentes a vendas de bens do ativo fixo, sem o pagamento do imposto, € no campo “Dados
Adicionais” do DANFE nao ¢ mencionada nenhuma outra Nota Fiscal referente a operagdo com
armazém fora do estado. Portanto, estas Notas Fiscais serdo cobradas.

J& as Notas Fiscais n® 7.086, 7.087, 7.092, 7.093, 7.094, 7.095, 7.096 € 7.097 sdao remessas de produtos
faturados e serdo excluidas do Auto de Infragao.

Quanto as Notas Fiscais n® 8.669, 8.810 € 9.850, assegura serem semelhantes ao item anterior, e
também serdo excluidas.

Por fim, as Notas Fiscais n® 99.427, 99.431 e 99.432, por serem relativas a operagdes de Remessa de
Entrega Futura, serdo igualmente excluidas do levantamento.

Conclui no sentido de estar apresentando as planilhas “ICMS DIFAL” e “ICMS mensal” atualizadas,
com as respectivas exclusdes, tendo sido o seguinte resultado apurado apds o ajuste realizado:

2023

Abril R$ 18.638,85
Junho R$ 751.258,26
Dezembro R$ 911.247,18

Cientificado em 10/02/2025 pelo Domicilio Tributario Eletronico, acerca dos termos da informacgao
fiscal prestada e dos novos demonstrativos elaborados, enviados como arquivos anexos (fls. 77 e
78), o contribuinte autuado retorna aos autos em manifestacdo (fls. 80 a 93), inicialmente,
ressaltando ser o numero do Auto de Infracdo indicado na “Informagao Fiscal” incorreto, vez que
0 numero correto € 298636.0007/24-0 € ndo 198636.0007/24-0, o que pode causar equivocos
processuais, conforme consta na pagina 74 do parecer expedido pelo Sr. Edson José de Oliveira
Carneiro.

Além disso, manifesta sua insatisfagdo quanto ao acolhimento parcial da impugnacdo. A decisao
do Fisco demonstra um viés arrecadatoério, sem a devida andlise aprofundada dos fatos e provas
apresentados.

Dessa forma, reitera a confianca na imparcialidade da Junta Julgadora para que todos os
documentos e argumentos sejam minuciosamente avaliados, garantindo a justica fiscal no
presente caso.

Ap6s reproduzir os termos da informagao fiscal prestada, argumenta que considerando que os
itens 3, 4 e 5 foram acolhidos por esta Fiscalizagdo, tratard os itens 1 e 2, os quais rechaca
veementemente, conforme demostrara.

Em relagdo a alteragdo de aliquota de 18% para 19% a partir de 21/03/2023, explicitas que conforme
j& destacado na impugnagao original, o autuante persiste na cobranca indevida do ICMS com base
na aliquota de 19%, ignorando o disposto na legislacdo vigente.

Argumenta que a Lei Estadual n° 14.527/2022 alterou a aliquota modal do ICMS para 19% a partir de
21/03/2023. No entanto, todas as notas fiscais consideradas no auto de infragdo em questdo foram
adquiridas antes dessa data, periodo no qual ainda vigorava a aliquota de 18%, tendo sido
recolhido corretamente o imposto nessa proporg¢ao.

Observa ter sido o Auto de Infracdo lavrado, equivocadamente, com o fundamento do artigo 4°,
inciso XV da Lei n° 7.014/96, considerando que o fato gerador das mercadorias se deu por conta do
registro das notas fiscais em abril de 2023, quando ja estava vigente a nova aliquota.

Porém vé como necessario se considerar que as mercadorias das Notas Fiscais a seguir foram
adquiridas entre janeiro ¢ marco de 2023, porém antes da vigéncia da lei, quando ainda estava
vigente a aliquota de 18% e assim foi o recolhimento para esses documentos.

Invoca o artigo 144 do Codigo Tributario Nacional (CTN) que determina que o langamento
tributario deve ser regido pela legislagdo vigente na data do fato gerador da obrigacdo tributaria,
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ou seja, a aliquota aplicavel ¢ aquela em vigor no momento da compra das mercadorias, € nao na
data de registro das notas fiscais.

Portanto, a manuten¢ao do Auto de Infracdo com base na entrada das notas fiscais constitui um
equivoco técnico e legal, contrariando o principio da legalidade tributaria e o ato juridico
perfeito, conforme previsto na Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB, Decreto-
Lei n° 4.657/1942).

Consigna que manter o Auto de Infragdo com base na data de entrada das notas fiscais ¢ um
verdadeiro desrespeito a legislacdo, sobretudo demonstra tremenda falta de bom senso e
conhecimento técnico do referido agente, com a devida vénia.

Outro aspecto ignorado pelo agente ¢ questdo do negocio juridico perfeito ¢ aquele que foi
concluido e gerou efeitos juridicos, de acordo com a lei vigente no momento da sua realizagao.
Por isso, ndo pode ser alterado ou revogado, aponta.

Considera que o ato juridico perfeito ¢ importante porque protege a pessoa da imutabilidade da
situacdo juridica que foi realizada dentro dos parametros legais e o estudo do ato juridico perfeito
esta relacionado com o direito intertemporal, o direito adquirido, o principio da seguranca
juridica e a Lei de Introdugdo as Normas do Direito brasileiro.

Nesse sentido, rechaca a cobranga do diferencial de aliquotas, levando-se em consideragao que as
notas fiscais listadas foram emitidas com data anterior a vigéncia da Lei n° 14.527/2022, conforme
se pode comprovar através da relagdo apresentada, bem como dos documentos fiscais anexados.

Para a cobranga tida como indevida e em duplicidade, referente a junho de 2023, explica que na
ocasido da Impugnacao, fora apresentado que se tratava de uma operagdo complexa (triangular)
por existir varios estabelecimentos envolvidos no processo.

Reforca consistir a operagdao na aquisi¢ao de bens do Ativo do fornecedor PROLEC GE BRASIL
TRANSMISSAO DE ENERGIA S.A., estabelecido no Estado do Rio Grande do Sul com o CFOP 6105
(venda de produgdo do estabelecimento que ndo deva por ele transitar), e se classificam-se neste
codigo as vendas de produtos industrializados no estabelecimento, armazenados em deposito
fechado, armazém geral ou outro sem que haja retorno ao estabelecimento depositante.

Aponta que além dessa Nota Fiscal, o fornecedor emite outra Nota Fiscal dos mesmos bens, por
conta e ordem da manifestante, para a empresa J.R.C. TRANSPORTES DE CARGAS LTDA,,
estabelecida no estado do Parana.

Destaca que embora houvesse a emissdo da Nota Fiscal de venda contra a Sdo Francisco, o
imposto jamais poderia ser cobrado através dessa nota fiscal emitida com o CFOP 6105, visto que
as mercadorias ndo adentraram em territorio da Bahia.

Assevera que o imposto somente estard configurado quando da emissdo da Nota Fiscal da J.R.C.
TRANSPORTES DE CARGAS LTDA. realizar a entrega fisica dos bens para a adquirente, neste caso,
a Sdo Francisco. E neste momento que o Diferencial de Aliquota ¢ pago, ou seja, quando da
entrada das mercadorias no Estado da Bahia.

Destaca, mais uma vez, o entendimento exarado no Parecer n° 28.506/2013, reproduzindo trecho de
seu teor.

Pontua restar claro o equivoco do agente fiscal em ndo constatar através das explicagdes
consignadas na impugnagao, sobretudo por fazer uma anélise rasa e sem analisar os documentos
enviados para comprovagao dos fatos aqui expostos.

Nao bastasse a falta de entendimento do autuante, torna-se ainda mais perigoso quando se depara
com a cobranga indevida e em duplicidade do Fisco, uma vez que o Auto de Infragdo foi baseado
nas notas fiscais de Venda (CFOP 6105), porém sem a efetiva circulagdo da mercadoria.

Reitera ter realizado o pagamento através das notas fiscais emitidas pela J.R.C quando da
circulacao das mercadorias, conforme determina o inciso XV, do artigo 4° da Lei Organica n°
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7.014/96.
Apresenta quadro ilustrativo que demonstra o fluxo da operacao.

Nota, do mesmo, ter a fiscalizagdo autuado a empresa, com base nas Notas Fiscais do Fornecedor
PROLEC 8.887, 8.888, 8.948 € 8.949, todas registradas em 06/2023. Contudo, considerando que o fisco
ndo tinha rastreabilidade do cenario acima, afirma que o imposto foi recolhido através das Notas
Fiscais emitidas pela JRC quando da circulagcdo (entrada dos bens) no territorio da Bahia razao
pela qual ficou configurado o fato gerador do imposto, caso em que ndo havia ocorrido até entdo
em razao das mercadorias terem sido remetidas do Rio Grande do Sul pelo fornecedor PROLEC
para o estabelecimento de terceiros localizado no Parana (JRC Transportes).

Destaca, ainda, se tratarem das mesmas mercadorias ou bens e o Fisco nao pode considerar duas
cobrangas ou dois pagamentos para o0 mesmo fato gerador. Para melhor ilustrar e comprovar a
narrativa acima, segue a correlacdo entre as notas fiscais com a indica¢ao dos documentos fiscais
pelos quais o DIFAL foi recolhido. Essa composi¢do também se encontra anexa no pen drive parte
integrante desta manifestagcdo, garante.

Posto isto, argui que o caso também se trata de reincidéncia, a exemplo do que aconteceu no meés
06/2023, topico ja abordado anteriormente, relatada a situacdo da operagdao complexa ocorrida
entre a PROLEC X Sdo Francisco; PROLEC X JRC; € JRC X Sdo Francisco.

Sustenta ter adquirido mercadorias do fornecedor PROLEC GE BRASIL TRANSMISSAO DE ENERGIA
S.A., estabelecido no Estado do Rio Grande do Sul, através dos documentos fiscais 10.397, 10.398,
10.399 e 10.400, foram remetidos para a empresa J.R.C. TRANSPORTES DE CARGAS LTDA,
estabelecida no estado do Parana.

Para melhor entendimento da circulagdo dos bens, desde a origem, fornecedor PROLEC X JRC X
Sdo Francisco apresenta quadros que indicariam as operacdes realizadas.

Aduz que a exigéncia fiscal em questdao decorre de uma interpretagcdo equivocada do Fisco quanto
a obrigatoriedade do pagamento do DIFAL nos meses de abril, junho e dezembro de 2023.
Contudo, a fiscalizacao desconsiderou a complexidade das operagdes da impugnante, conduzindo
a uma autuacao indevida.

Constata que, no presente caso, a fiscalizagdo limitou-se a apuragdo do DIFAL, sem se aprofundar
na analise das especificidades das operacdes realizadas. Como consequéncia dessa abordagem
superficial, a autuagdo incorreu em equivocos que resultaram na exigéncia indevida do imposto.

Reitera que os valores ora exigidos j4 foram devidamente recolhidos, o que torna a cobranga
manifestamente indevida, pois, nos termos do artigo 156, inciso I do Codigo Tributario Nacional
(CTN), o pagamento ¢ causa de extin¢do do crédito tributario. Assim, qualquer exigéncia adicional
sobre tributo ja quitado configura cobranga indevida, sendo incompativel com o ordenamento
juridico.

Além disso, a duplicidade na exigéncia tributaria viola o principio da vedagdo ao enriquecimento
ilicito do Estado, uma vez que o Fisco ndo pode exigir tributo ja pago, sob pena de
enriquecimento sem causa. Nos termos do artigo 165 do CTN, qualquer valor indevidamente
cobrado deve ser restituido ao contribuinte, reforgcando que a Fazenda Publica ndo pode se
apropriar de valores que ndo lhe sao devidos.

Dessa forma, considera a conduta da Fazenda Estadual inaceitavel, ja que se dedica diariamente a
cumprir a complexa legislagdo que regulamenta o ICMS no Estado da Bahia, e esse compromisso
deve ser considerado.

No entanto, a autoridade fazendaria baiana, ao priorizar a arrecadacdo, deixou de avaliar
corretamente os elementos necessarios, baseando-se em argumentos inconsistentes e sem
respaldo na realidade fatica, conclui.

Diante do exposto, requer o provimento da presente manifestacdo, com o reconhecimento da
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improcedéncia do Auto de Infragdo em sua integralidade, afastando-se a cobranca indevida e
coibindo a pratica de enriquecimento ilicito por parte do Estado.

Aborda que conforme demonstrado nos itens anteriores, agiu em estrita conformidade com o
entendimento consolidado da Fazenda Estadual, adotando uma postura conservadora ao efetuar o
pagamento do ICMS-DIFAL nas aquisi¢des de mercadorias, equipamentos e pegas.

Ademais, mesmo que se adote o entendimento exarado no lancamento para todo o periodo de
apuragdo, constata ndo ter havido falta de recolhimento do imposto, uma vez que os valores
devidos foram efetivamente pagos, a partir da entrega e circulacdo dos bens, como reza a
legislagao exaustivamente citada ao longo dessa manifestagao.

Reitera, portanto, que as supostas irregularidades apontadas ndo resultaram na auséncia integral
de recolhimento do ICMS-DIFAL, como indevidamente registrado no termo circunstanciado.

Tem como inaceitavel que contribuintes que adotam metodologia distinta daquela considerada
correta pelo Fisco, mas que, ao final, garantem o recolhimento integral dos tributos devidos,
sejam submetidos as mesmas penalidades impostas aqueles que, deliberadamente, deixam de
cumprir suas obrigacdes tributarias principais ou acessorias com o intuito de sonegacao fiscal.

Argumenta que a aplicag@o de penalidades deve respeitar o grau de gravidade do suposto ilicito.
Condutas que ndo resultam em prejuizo ao erario nao podem ser punidas com o mesmo rigor de
infracdes que efetivamente causam danos aos cofres publicos.

Assim, a infracdo de maior gravidade deve ser aplicada uma penalidade mais severa, enquanto as
infragdes formais, que ndo geram prejuizo financeiro ao Estado, deve ser aplicada multa
proporcional e educativa e a distingdo no tratamento dos contribuintes, com a imposi¢ao de
penalidades compativeis com a gravidade da infracdo cometida, fundamenta-se em um dos
principios basilares da Administragdo Publica: o Principio da Razoabilidade, arremata.

Além disso, em observancia ao Principio da Proporcionalidade, a imposi¢do de sancdes deve
guardar relagdo direta com o impacto da conduta do contribuinte sobre o erario, evitando-se
penalidades desproporcionais a meras divergéncias interpretativas, ressalta.

Reitera mais uma vez nao ter praticado qualquer conduta dolosa, fraudulenta ou simulada de sua
parte, e que suas condutas ndo implicaram em falta de pagamento do imposto, ndo havendo dano
ao Erario Paulista.

Por fim, registra ter sempre agido com transparéncia perante o Fisco, ndo omitiu operacdes, nao
suprimiu receitas, tampouco praticou qualquer ato que pudesse ser classificado como fraude.
Assim, diante da inexisténcia de dolo ou prejuizo ao erario, faz-se necessaria a reconsideragdo do
Auto de Infragdo, com a consequente desconstitui¢do da penalidade imposta.

De tudo quanto foi exposto, requer o cancelamento integral do Auto de Infragdo, diante da
inexisténcia de infragao tributaria e subsidiariamente, caso se entenda necessario, a conversao do
julgamento em diligéncia para analise detalhada das provas apresentadas.

Acostou documentos as fls. 115 a 133, que comprovariam suas teses defensivas, que se resume a
comprovantes a recolhimento, sem qualquer menc¢do aos documentos fiscais autuados, eis que
relativos a recolhimento de ICMS Regime Normal Comércio.

Instado a se pronunciar acerca da manifestacdo defensiva (fl. 139), o autuante a fl. 140 se resume a
dizer: “Ciente em 07/04/2024, solicito procedéncia do Auto de Infragcdo conforme apresentada a
Informagdo Fiscal nas folhas 74 e 75”. (Sic).

Foram os autos encaminhados pelo 6rgao de preparo em 08/04/2025 (fl. 141), recebidos no CONSEF
em 10/04/2025 ¢ encaminhados a este relator em 11/04/2025 (fl. 142), tendo sido devidamente
instruidos e considerados aptos para julgamento.

VOTO
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O langamento constitui-se em uma infracao arrolada pela fiscalizacdo, relativa a cobranca de
ICMS, acrescido de multa, objeto de impugnagdo pela empresa autuada.

Das pecas € elementos constantes nos autos, se constata que a formalizacdo do procedimento de
fiscalizagdo se deu por meio da lavratura de Termo de Inicio de Fiscalizacdo, transmitido pelo
Domicilio Tributario Eletronico em 05/08/2024, de acordo com o documento de fl. 04, com ciéncia
expressa, pela leitura da empresa.

Os elementos que suportam a acusacao se encontram impressos as fls. 05 a 07 dos autos, contendo
ainda midia de fl. 10.

Ja a ciéncia do langamento, também ocorreu através de mensagem encaminhada pelo Domicilio
Tributario Eletronico em 26/09/2024, com anexa¢do dos arquivos que serviram de base para a
autuacao, conforme documento de fls. 11 e 12.

O autuante, quando do langamento, descreveu com precisdo a infragdo cometida, apontando a
conduta praticada pelo contribuinte e tida como contraria a norma legal, os artigos infringidos, a
base legal para imposicdo e aplicacdo da multa sugerida, os prazos para interposi¢ao de defesa,
ou usufruto do beneficio de reducao dos percentuais de multa por infragdo, 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, preenchendo, pois, todos os requisitos de validade sob o aspecto formal.

Por outro lado, a autuada compareceu ao processo, abordando aspectos da imputacdo que
entendia lhe amparar, trazendo fatos e argumentos que ao seu entender sustentariam suas teses
defensivas, e exercendo sem qualquer restricdo o contraditdrio, sob a forma da objetiva pega de
impugnacgao apresentada, além de manifestagdo posterior.

Assim, a acusagdo foi provada, e se encontra devidamente embasada em elementos da propria
documentacgao acostada, nao tendo sido verificada nenhuma das hipoteses previstas no artigo 18
do RPAF/99, estando preenchidos todos os requisitos de validade e eficacia do lancamento, e a
possibilidade de atender aos elementos previstos na legislagdo em vigor.

Antes de mais nada, considero as afirmacdes defensivas de falta de prejuizo ao Erario Paulista, € a
citacdo a legislacdo de Minas Gerais como equivocadas, pelo fato da acusacao fiscal se reportar
unicamente a prejuizo para o estado da Bahia, acaso ndo recolhida, o que implica na aplicagdo da
legislagao baiana ao caso em comento.

Em relag@o a indicagdo do niimero do processo na informacao fiscal, da mesma forma considero
equivocada, mero erro de digitagdo, sem nenhum reflexo no processo ou prejuizo para o sujeito
passivo.

Passando a apreciar a questdo prejudicial de realizagdo de diligéncia, requerida pela defesa
quando de suas intervengdes, indefiro o pedido, a vista o disposto no artigo 147, incisos I, alineas
“a” e “b” e 11, alinea “a” do RPAF/99, segundo o qual:

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

a) o julgador considerar suficientes para a formagdo de sua convicg¢do os elementos contidos nos autos, ou
quando a verificagdo for considerada impraticavel;

b) for destinada a verificar fatos vinculados a escritura¢do 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;

11 - 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 verificag¢do for impraticavel.

§ 1° A critério do orgdo julgador, o pedido ou proposta de pericia fiscal podera ser convertido em
determinacao de diligéncia, em atendimento ao disposto neste artigo”. (Grifei).
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A desnecessidade da solicitagdao se pauta no fato de que os dados que serviram de base para o
langcamento foram retirados da escrituracdo fiscal e documentos fiscais recebidos pela empresa
autuada, os quais sdo de seu pleno conhecimento e responsabilidade quanto ao registro,
recolhimento do imposto acaso devido e emissdo e prestacdo das informacgdes ali contidas (Notas
Fiscais recebidas e livros fiscais transmitidos pela EFD), os quais se encontram em poder da
SEFAZ, o que dispensa qualquer apresentagdo ao contribuinte, pois este transmitiu os arquivos
SPED correspondentes.

Inexiste fundamentagdo 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.

Ainda obedecendo aos requisitos legais, importante frisar que tal pedido se submete unicamente a
decisdo dos julgadores, conforme reza a legislagdo em vigor, ndo sendo, de igual forma, motivo
para a solicitagao de oficio.

Neste ponto, tenho como pertinente invocar a decisdo do CARF no julgamento do Recurso
Voluntario n°® 19515.006070/2008-65, Acorddo n° 2401-010.237, Relator Conselheiro Matheus Soares
Leite, julgado em 15/09/2022 e publicada no DOU de 04/10/2022, ao analisar pedido no mesmo
sentido, feito pelo contribuinte:

“PEDIDO DE PERICIA. DILIGENCIA. LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO. Na apreciagdo da prova,

a autoridade julgadora formara livremente sua convicgdo, podendo determinar a realizacdo de diligéncias e
pericias apenas quando entenda necessarias ao deslinde da controvérsia™.

Pleito rejeitado, portanto.

Quanto ao mérito, a acusagao formulada, como ja visto, se funda na falta de recolhimento do
ICMS correspondente ao diferencial de aliquotas, quando da entrada em operagdo interestadual,
de bens destinados ao ativo imobilizado, pelo adquirente/autuado.

Em relagdo a tal tema, esclarego que o diferencial de aliquota do ICMS vem a ser um mecanismo
de equalizagdo tributaria criado para equilibrar a distribuicdo da arrecadacdo do ICMS entre os
estados de origem e destino nas operagdes interestaduais envolvendo consumidor final
contribuinte do imposto.

Incide principalmente nas vendas interestaduais para uso € consumo € incorporagao ao ativo
imobilizado de contribuintes do imposto, consumidor final contribuinte do ICMS, e vendas diretas
ao consumidor.

Sua previsdo legal se encontra na Constituicdo Federal, Lei Complementar n° 87/96 e legislagdes
estaduais, sendo no estado da Bahia, na Lei n° 7.014/96, estando clara, pois, a sua plena aplicagdo e
cobranga.

Para operagdes destinadas a consumidor final contribuinte do ICMS, hipotese dos autos, o proprio
destinatario ¢ responsavel pelo recolhimento do DIFAL ao estado.

Quanto a matéria em si, que se resume a discussdo em relagdo a incidéncia de ICMS quanto ao
recolhimento a favor do estado da Bahia do diferencial de aliquota em operagdes de aquisi¢des
interestaduais de bens para integrar o ativo imobilizado em que a defesa do contribuinte nega ser
devedora do ICMS a tal titulo, ao passo que o autuante ainda que reconheca a inclusdo indevida
de algumas Notas Fiscais, mantém parcialmente o langamento.

Tal diploma legal assim determina:

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

()

XV - da entrada ou da utilizagdo, efetuada por contribuinte do imposto, de mercadoria, bem ou servigo, em
decorréncia de operagdo interestadual ou de servigo cuja prestacdo tenha sido iniciada em outra unidade da
Federagdo, quando a mercadoria ou bem forem destinados ao seu uso, consumo ou ativo permanente ou
quando o servico ndo estiver vinculado a operagdo ou presta¢do subsequentes alcan¢adas pela incidéncia
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do imposto”.

De logo se percebe que a cobranga do diferencial de aliquota possui previsao e base legal na
legislagdo estadual, independentemente da previsdo Constitucional e da Lei Complementar n°
87/96, consoante visto anteriormente.

E aqui, diante dos conceitos acima postos, da legislacdo indicada e da situagdo fatica das
operagdes autuadas, cujos demonstrativos foram devidamente analisados, se verifica que a
autuagdo sim, incidiu sobre as operacdes de vendas realizadas pelas empresas vendedoras,
localizadas em outras unidades da Federacdo, dos bens do ativo imobilizado com o sujeito
passivo estabelecido no estado da Bahia.

Nesta circunstancia, devido o imposto a titulo de diferenca de aliquota.

Os argumentos defensivos trazidos na impugnagdo apresentada, se resumem a discussdo de
matéria de fato, o que passo a fazer neste momento, analisando as ocorréncias mensais, tais como
apresentadas pelo contribuinte.

Quanto ao argumento defensivo de terem as operagdes lancadas para o més de abril, como visto
linhas acima, a legislacdo estabelece que o fato gerador do imposto esta previsto no artigo 4°,
inciso XV da Lei n° 7.014/96, sendo “da entrada ou da utilizagcdo, efetuada por contribuinte do
imposto...”.

Esta redagdo apenas corrobora o enunciado do artigo 12, inciso XV da Lei Complementar n° 87/96,
segundo a qual, “Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento da entrada no
territorio do Estado de bem ou mercadoria oriundos de outro Estado adquiridos por contribuinte
do imposto e destinados ao seu uso ou consumo ou a integragdo ao seu ativo imobilizado”.

Como bem sabido, o fato gerador do tributo vem a ser a ocorréncia de uma situagdo de fato,
prevista na lei de forma prévia, genérica e abstrata, que, ao ocorrer, origina, pela materializagdo
do direito, uma obriga¢do tributaria, acessoria ou principal e por consequéncia, neste ultimo caso,
a necessidade de se recolher um imposto, se tratando de um conceito fundamental no direito
tributario.

No caso do ICMS, o seu fato gerador ¢ a operagdo relativa a circulagao de mercadorias.

O fato gerador do imposto marca, pois, o ponto de partida do prazo atribuido aos agentes do Fisco
para criarem a divida individual de imposto, que vem a ser a teoria da prescricdo em matéria de
imposto.

Na legislacdo, o artigo 114 do Cddigo Tributdrio Nacional (CTN) estabelece: “fato gerador da
obrigagdo principal é a situagdo definida em lei como suficiente e necessaria a sua ocorréncia”.

Ja o artigo 116 do CTN define que, salvo disposi¢do de lei em contrario, considera-se ocorrido o
fato gerador e existentes os seus efeitos tratando-se de situagdo de fato, desde o momento em que
se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente
lhe sdo proprios e tratando-se da situagdo juridica, desde o momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

Incontestavel ser o fato gerador do imposto quanto ao diferencial de aliquota, ao contrario do
arguido na impugnacao apresentada, ndo o fato de ter sido a Nota Fiscal emitida pelo vendedor
ou fornecedor de outro estado, e sim, a entrada no territorio da Bahia dos bens adquiridos para
integracdo ao ativo imobilizado, devidamente provado pelo autuante.

Neste momento (entrada do bem), ha de se calcular o imposto pela aliquota vigente no momento
do fato gerador, o que desconstitui a alegacdo defensiva, diante da auséncia de elementos de
prova de que as entradas ocorridas foram no momento em que a aliquota interna do ICMS era
18%, € Ndo 19%.

Tal pratica deve ocorrer nos termos do artigo 144 do CTN, que estipula “O langcamento reporta-se
a data da ocorréncia do fato gerador da obrigacdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que
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posteriormente modificada ou revogada”.

Deste modo, as ocorréncias langadas no més de abril de 2023, data da ocorréncia do fato gerador,
pela entrada dos bens no territorio do estado da Bahia, devem ter o célculo realizado a aliquota
vigente naquele periodo (19%), descabendo a arguigdo defensiva.

Quanto as ocorréncias arroladas no més de junho de 2023, a autuada consigna serem operagoes
triangulares em que os bens foram enviados para estabelecimento depositante situado no estado
do Parana, pelo vendedor, situado no Rio Grande do Sul, por conta e ordem da
compradora/autuada.

E aqui vale se observar que a autuada ndo acostou aos autos qualquer documento comprobatorio
acerca das operacdes que afirma ter realizado, apenas trazendo planilha sem qualquer valor
fiscal, sequer a comprovacao da realizacao de qualquer recolhimento a titulo de ICMS/DIFAL que
pudesse sustentar os argumentos defensivos apresentados, o que me faz tecer algumas rapidas
consideragdes acerca da prova.

A respeito de tal tema, o artigo 373 do Coédigo de Processo Civil (CPC) em vigor estabelece a
incumbéncia das partes com relacdo ao O6nus da prova, cabendo ao autor, quanto ao fato
constitutivo de seu direito (inciso I); e ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor (inciso II).

Onus da prova seria, pois, responsabilidade que alguém possui em provar suas alegagdes em
juizo, ou seja, comprovar que determinado fato ocorreu, correspondendo ao encargo atribuido
pela lei para que as partes comprovem suas alegagdes, de um lado ao autor cabe comprovacao
do fato que constitui o seu direito, e do outro a existéncia de fato impeditivo extintivo do que
alega o autor, regra definida no artigo 373 do CPC, visto acima.

Na doutrina, posso invocar o ensinamento de Manuel Maria Antunes Melo (Manual de Direito
Processual Civil. 2* edi¢do, Sdo Paulo: CL Edijur, 2016, pagina 216), para quem “O onus da prova
consiste na conduta processual exigida da parte para que a verdade dos fatos por ela aduzidos
seja reconhecida pelo magistrado”.

Adentrando no processo administrativo tributario, se observa que os atos administrativos t€ém
como uma de suas caracteristicas a presun¢do de validade, ou seja, a indicagdo de que surgiram
em conformidade com as devidas normas legais. De igual forma, tendo em vista sua natureza
juridica, afirma-se que o langamento goza dessa mesma presun¢do, a qual, entretanto, ndo se
apresenta como absoluta, como, alids, ja vista quando da apreciagao do principio da motivacao.

A hipétese ¢ de presungdo relativa, podendo ceder a prova em contrario, no sentido de que o ato
nao nasceu em conformidade com as regras, dai podendo se concluir, entdo, que a presuncao de
validade do ato administrativo tem como efeito a inversdo do 6nus da prova, cabendo a quem
alegar ndo ser o ato legitimo a comprovacgao da ilegalidade.

Considerando que a presuncao de validade do ato administrativo traz em si a possibilidade de ser
afastada pela parte contraria, tem-se que o ato administrativo que gera a presuncao de validade ¢
somente aquele que permite que o administrado tenha condi¢des de se defender, ou seja,
conhecer os fatos que lhe sao imputados e as normas que estdo sendo aplicadas, sem qualquer
limite ou restri¢do, o que, diga-se de passagem, ocorreu no presente caso.

De acordo como Raquel Cavalcanti Ramos Machado, (A prova no processo tributario: presuncao
de validade do ato administrativo e 6nus da prova. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo
Paulo, v. 96, p. 77-88, set. 2003):

“Para que se possa sentir com mais facilidade a importincia dessas condi¢oes que deve ter o ato
administrativo, basta imaginar um auto de infra¢do no qual se exige um tributo qualquer e ndo se aponta
sequer o fato gerador praticado. E evidente que esse ato nio pode gerar presun¢do alguma, sob pena de se
exigir do contribuinte ndo so a prova negativa de um fato, mas o poder de adivinhar qual fato lhe teria sido
imputado. Além disso, admitir que esse tributo é valido, seria o mesmo que admitir que o ato administrativo
goza da presungdo absoluta de validade. Seria como dizer ‘se existe uma exigéncia tributaria, existe uma
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exigéncia valida’. Na verdade, para que o ato administrativo goze da presun¢do de validade, o mesmo deve,
pelo menos formalmente, ser valido. E, para tanto, é necessario que o ato seja fundamentado, ainda que as
afirmagées contidas nessa fundamentagdo ndo sejam verdadeiras.”

Da mesma maneira, para Paulo Celso Bonilha (Da Prova no Processo Administrativo Tributério. 2°
edicdo. Sdo Paulo: Dialética, 1997, p. 75), “a presumida legitimidade do ato permite a
Administragdo aparelhar e exercitar, diretamente, sua pretensdo e de forma executoria, mas este
atributo ndo a exime de provar o fundamento e a legitimidade de sua pretensdo”.

Por seu turno o Poder Judicidrio tem se inclinado no mesmo sentido, a ser ver pela decisao
contida no REsp 48516/SP, Relator Ministro Ari Pargendler, 2* Turma do STJ, julgado em 23/09/1997,
DJ 13/10/1997, nos seguintes termos:
“TRIBUTARIO. LANCAMENTO FISCAL. REQUISITOS DO AUTO DE INFRACAO E ONUS DA PROVA. O
langamento fiscal, espécie de ato administrativo, goza da presuncdo de legitimidade,; essa circunstancia,
todavia, ndo dispensa a Fazenda Publica de demonstrar, no correspondente auto de infra¢do, 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 langamento fiscal, que deve ser motivado. Recurso especial ndo conhecido”.

Dai se percebe que o 6nus de provar a ocorréncia do fato gerador da obrigagao tributaria cabe ao
Fisco, e assim, a prova da acusac¢do fiscal deve ser ndo somente robusta, como de igual modo
acessivel ao julgador, que verificara a sua consisténcia e coeréncia com os termos da acusagao
fiscal, independentemente, inclusive, de argumentacgio defensiva, podendo agir de oficio.

Marco Aurélio Greco em Do langamento. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1987, p. 170/171, assevera
que o 6nus do contribuinte: “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 Administragdo realizado a prova suficiente da ocorréncia do fato gerador do tributo.

()

Ndo cabe ao contribuinte provar a inocorréncia do fato gerador, incumbe ao fisco, isto sim,
demonstrar sua ocorréncia’.

Da analise dos folios processuais, constato que, ao contrario da argumentagdo defensiva, € como
jéa relatado anteriormente, os elementos de prova a sustentar a acusagao foram, sim, juntados aos
autos e entregues ao contribuinte autuado quando da cientificagdo da lavratura do Auto de
Infragdo, através de arquivos eletronicos, igualmente impressos e acostados ao processo, estando,
pois, presente a necessaria prova do cometimento da infragdo atribuida, quanto ao ndo
recolhimento do ICMS/DIFAL.

Ainda me socorrendo do ensinamento de Paulo Celso Bonilha (op. cit. p. 90), “4s partes, portanto,
ndo tém o dever ou obrigagdo de produzir as provas, tdo so o 6nus. Nao o atendendo, ndo sofrem
san¢do alguma, mas deixam de auferir a vantagem que decorreria do implemento da prova”.

Este foi o fato ocorrido no presente processo, por parte da empresa autuada.

No mesmo sentido, reproduzo trecho de julgamento do TIT (DRT-7 n°. 2.147/84, 6* Camara, Relator
Tabajara Acécio de Carvalho, Ementa 0776), ainda atualissimo: “O julgador deve ater-se ao que
consta do processo e aos elementos existentes nele, e nunca as afirmagoes que as partes facam e
ndo comprovem’.

Desta maneira, diante da auséncia de qualquer elemento de prova em sentido contrario ao da
acusacdo formulada, como as Notas Fiscais emitidas na operacdo triangular, dos documentos
comprobatdrios dos recolhimentos do DIFAL ditos realizados pela empresa, sequer da EFD que
poderia comprovar a pratica alegada pelo sujeito passivo, apenas planilhas sem qualquer valor
fiscal, apesar de relacionar na fl. 94, documentos que comprovariam as assertivas defensivas,
nenhum deles veio aos autos.

Nestas circunstancias, ha de se aplicar o artigo 142 do RPAF/99:

“Art. 142. A recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento probatorio de que
necessariamente disponha importa presunc¢do de veracidade da afirmacdo da parte contraria™.
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Ja em relagdo ao més de novembro, ante a argui¢do defensiva de que teriam sido langadas
operacgdes acobertadas por Notas Fiscais de Transporte, na forma do demonstrativo apresentado,
com natureza de “Outras Saidas”, argumento acolhido pelo autuante que, inclusive, em sua
informagao fiscal presta zerou as ocorréncias para este mes.

Como visto, ndo se tratam de operagdes de compra, e por via de consequéncia, nao incide o
imposto relativo ao diferencial de aliquotas, em tais operacgdes, na forma da legislacdo vigente,
motivo e razao para concordando com a posi¢do do autuante, convalidar as exclusoes realizadas.

Por fim, para as ocorréncias langadas no més de dezembro de 2023, para as quais a alegacdo
defensiva repousa inexistirem valores a recolher, pelo fato de ter realizado a opcao de recolher o
imposto quando da emissdo das Notas Fiscais emitidas pelo fornecedor, e ndo sobre as remessas,
tal como ocorrido no més de junho de 2023, igualmente ndo vieram aos folios elementos
probantes em sentido contrario ao da acusag¢do fiscal, o que me leva a manter a autuagao, exceto
as Notas Fiscais arroladas pelo autuante quando de sua informagao fiscal de fl. 74, com CFOP 2949
(Outra entrada de mercadoria ou prestagao de servico nao especificado, referindo-se a outras
entradas de mercadorias ou prestagdes de servicos que nao tenham sido especificados nos
codigos anteriores), as Notas Fiscais de Remessa de Entrega Futura e Notas Fiscais de Remessa de
Produtos Faturados.

Em relacdo ao argumento de ndo ter agido com dolo, fraude ou simulac¢do, importante relembrar
o teor do artigo 136 do CTN: “Salvo disposi¢do de lei em contrario, a responsabilidade por
infracoes da legislacdo tributaria independe da inten¢do do agente ou do responsavel e da
efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato”.

Tal intelec¢do apenas pontua independer a responsabilidade de intengdo, dispensando-se assim a
presenca do dolo, ou seja, a vontade livre e consciente dirigida a realizar o ato tido pela norma
tributaria como ilicito. Mas, esse mesmo preceito ndo afastou a necessidade de existéncia, ao
menos em um grau minimo, da culpa stricto sensu.

Na otica de Luciano Amaro (Infragdes Tributarias. Revista de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 67, p.
25 a 42, 1996), “Quando cometo uma infragdo por engano, um erro material que ndao dependeu da
minha vontade, que pode ter decorrido da minha impericia, da minha negligéncia, mas ndo
decorreu da minha inteng¢do, a coisa parece que muda um pouco de figura. O Codigo ndo estd
aqui dizendo que todos podem ser punidos independentemente de culpa. Ele esta dizendo que a
aplicagao penal independe de intengdo, o que libera o Fisco de obter a prova diabdlica de que,
em cada situacdo de infragdo fiscal, o individuo queria mesmo descumprir a lei. O Fisco ndo
precisa fazer essa prova’.

Ou seja: o regramento contido no CTN admite a responsabilidade subjetiva como regra a todas as
modalidades de infragdes tributarias.

Posso citar, ainda, no ambito do STJ, a decisdo contida no Agravo Interno no Agravo em Recurso
Especial 2.088.734/SP, Processo 2022/0073862-6, julgado pela Primeira Turma e relatado pela
Ministra Regina Helena Costa, publicado DJE em 19/10/2022, da qual extraio o seguinte trecho da
Ementa, com entendimento diverso do exposto pela autuada:

“III - A tese defendida pela Agravante de que deve ser afastada a multa por descumprimento de obrigac¢do
acessoria quando ndo constado prejuizo ao erario, nao tem amparo no art. 136 do CTN tido por violado™.

No ambito administrativo, destaco mais uma vez a decisao do CARF no julgamento do Recurso
voluntario n° 19515.006070/2008-65, Acorddao n° 2401-010.237, Relator Conselheiro Matheus Soares
Leite, julgado em 15/09/2022 e publicada no DOU de 04/10/2022, de cujo trecho da ementa destaco:

“BOA-FE DO AGENTE. FATO GERADOR. OCORRENCIA. A infracdo fiscal independe da intencdo do
agente ou do responsavel, conforme preceitua o art. 136 do Codigo Tributdrio Nacional. Ocorrido o fato
previamente descrito na norma de incidéncia, basta para o nascimento da obrigagdo tributdria decorrente
da relacdo juridica legalmente estabelecida’.

Frente a eventual redu¢@o ou afastamento da multa pretendida, informo que o § 8° do artigo 42 da
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Leil 7.014/96, que possibilitava a reducao ou dispensa pelo 6rgao julgador administrativo, das
multas por descumprimento de obrigac¢des principal por equidade, foi revogado pela Lei 12.605,
de 14/12/12, publicada no Diario Oficial do Estado de 15 e 16/12/12, efeitos a partir de tal data, razao
para a impossibilidade sequer de apreciagdo do pleito formulado.

Pelas expostas razdes, tenho o Auto de Infragdo como PARCIALMENTE PROCEDENTE, de acordo
com a seguinte demonstragao:

2023

Abril R$ 18.638,85
Junho R$ 751.258,26
Dezembro R$ 911.257,18

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 6* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo mn° 298636.0007/24-0, lavrado
contra SAO FRANCISCO TRANSMISSAO DE ENERGIA S. A., devendo ser intimado o autuado para
efetuar o pagamento do imposto no valor de RS 1.681.154,29, acrescido da multa de 60%, prevista
no artigo 42, 11, “f> da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Esta Junta de Julgamento Fiscal recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do artigo 169, 1, “a” do RPAF/99, na redacdo do Decreto n° 18.558/18, vigente a
partir de 18/08/18.

Sala virtual de Sessdes do CONSEF, 07 de maio de 2025.

VALTERCIO SERPA JUNIOR — PRESIDENTE/RELATOR

EDUARDO VELOSO DOS REIS — JULGADOR

LUIZ ALBERTO AMARAL DE OLIVIERA - JULGADOR
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