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EMENTA: ICMS. 1. ANTECIPACAO TRIBUTARIA.
MULTA. No caso do contribuinte sujeito ao regime
normal de apuracdo deixar de recolher o imposto por
antecipacao parcial, nas hipdteses regulamentares, mas
recolher o imposto na operacdo de saida posterior, é
dispensada a exigéncia do tributo que deveria ter sido
pago por antecipacdo, aplicando-se, contudo, a
penalidade prevista na legislagdo. Razdes recursais nao
elidem a exacdo. Mantida a Decisdo recorrida. 2.
CREDITO FISCAL. USO INDEVIDO. MERCADORIA
SUJEITA A SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. Inexiste a
alegada inconsisténcia. Mantida a Decisdo recorrida. 3.
ALIQUOTA. APLICACAO DIVERSA. EXIGENCIA DO
IMPOSTO. Erro na determinacao da carga tributdria dos
produtos bolsas e carteiras, nas operagdes com ECF, ndo
oferecidas a tributacdo. Razdes recursais nao elidem a

exagdo. Mantida a  Decisdo  recorrida. 4.
LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE ESTOQUES. I)
SAIDAS E ENTRADAS DE MERCADORIAS TRIBUTADAS

SEM OS DEVIDOS REGISTROS FISCAIS. Na apuragio de
diferencas tanto de saidas como de entradas, através de
auditoria de estoque, num mesmo exercicio, deve-se
exigir o imposto relativo a base de célculo de maior
expressao monetaria. O apelante ndo elidiu as acusacdes
fiscais, fundamentadas em sua prépria escrita fiscal,
limitando-se apenas a negar a exacdo, sem comprovar

sua alegacdo. Mantida a Decisdo recorrida; II)
ENTRADAS SEM DOCUMENTOS FISCAIS. MERCADORI~AS
ENQUADRADAS NO REGIME DE SUBSTITUICAO

TRIBUTARIA: a) RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. b)
ANTECIPACAO TRIBUTARIA. Nesta situacdo, deve-se
exigir o pagamento do imposto do detentor das
mercadorias em situagcdo irregular, atribuindo-lhe a
condicdo de responsadvel solidario por ter adquirido
mercadoria desacompanhada de documentagdo fiscal,
bem como o imposto devido por antecipacao tributdria,
de responsabilidade do préprio sujeito passivo.
Corrigida inconsisténcia do valor da infragdo 6, para o
exercicio de 2012. Razdes recursais providas em parte.
Modificada a Decisdo recorrida. Rejeitadas preliminares
nulidades. Recurso PARCIALMENTE PROVIDO. Decisio
unanime.
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Trata o presente processo de Recurso Voluntédrio, previsto no art. 169, I, “b” Regulamento do
Processo Administrativo Fiscal, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, impetrado pelo sujeito passivo
contra a Decisdo exarada pela 2* JJF, através do Ac6rddo n° 0151-02/18, que julgou Procedente o
Auto de Infracdo, o qual foi lavrado para exigir o débito de R$635.910,29, em razdo da constatacao
de sete irregularidades, todas objeto do Recurso Voluntério, a saber:

Infragdo 1 — Multa no valor de R$119.876,07, correspondente a 60% sobre o imposto que deveria ter sido pago
por antecipagdo tributdria, de responsabilidade do proprio sujeito passivo, relativa a mercadorias sujeitas ao
regime de Substituicdo Tributdria, e devidamente registrada na escrita fiscal, com saida posterior tributada
normalmente, no periodo de: dezembro/2012; junho a dezembro/2013 e janeiro a dezembro/2014.

Infragdo 2 — Utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS, no valor de R$23.961,06, referente as mercadorias
adquiridas com pagamento de imposto por substituicdo tributdria, no periodo de: dezembro/2012; janeiro,
fevereiro, maio a julho/2013 e janeiro a dezembro/2014.

Infragcdo 3 — Recolheu a menos ICMS, no valor de R$2.691,46 em razdo da aplicacdo de aliquota diversa da
prevista na legislacdo, nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas, no periodo de: dezembro/2012 e
Jjaneiro a maio/2013.

Infragdo 4 — Falta de recolhimento de ICMS, no valor de R$79.181,86 constatado pela apuragdo de diferencas
tanto de entrada como de saidas de mercadorias, sendo exigido o imposto sobre a diferenca de maior expressdo
monetdria — a das operagdes 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 operacoes de
saidas de mercadorias realizadas anteriormente e também ndo contabilizadas, no mesmo exercicio, apurado
mediante levantamento quantitativo de estoques por espécie de mercadorias no exercicio de 2012.

Infragcdo 5 — Falta de recolhimento de ICMS ST, no valor de R$13.441,01, de responsabilidade do proprio
sujeito passivo, apurado em fungdo 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 omissdo do registro de entrada de mercadorias

sujeitas a Substituicdo Tributdria, apurado mediante levantamento quantitativo de estoque nos exercicios de
2012 a 2014.

Infragdo 6 — Falta de recolhimento do ICMS, no valor de R$27.803,62, na condicdo de responsdvel soliddrio,
por ter adquirido mercadorias de terceiro desacompanhadas de documentagdo fiscal e, consequentemente, sem
a respectiva escrituracdo das entradas de mercadorias sujeitas a Substituicdo Tributdria, apurado mediante
levantamento quantitativo de estoque nos exercicios de 2012 a 2014.

Infracdo 7 — Falta de recolhimento de ICMS de R$368.955,21, relativo a omissdo de mercadorias tributdveis
efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, sem a respectiva escrituracdo, decorrente da falta de registro de
entrada de mercadorias em valor inferior ao das saidas efetivas omitidas, apurado mediante levantamento
quantitativo de estoque nos exercicios de 2013 e 2014.

A Decisdo recorrida julgou o Auto de Infracdo Procedente, apds considerar que o lancamento de
oficio preenche todos os requisitos do devido processo legal. No mérito, a JJF observa que:

[...]
Infragdo 01

Além da citada generalidade, alega que os valores langados como BC para a multa pelo ndo recolhimento da
antecipagdo tributdria ndo estd devidamente identificada nos levantamentos efetuados.

Contudo, contrariando seu proprio argumento, diz: a) que tais valores estdo descritos em planilhas que apenas
mencionam o percentual de 60% a titulo de multa sem, contudo, indicar a quais mercadorias se referem, nem a
NF ou outro documento que lhe possibilite contraditar a acusagdo fiscal; b) que quase a totalidade de suas
mercadorias provém de SP e, por isso, sujeitas a exigéncia do recolhimento antecipado do ICMS; c) reconhecer
que, eventualmente, por falha operacional, tais valores podem ser pagos como operagdo normal de
recolhimento do imposto.

Compulsando os autos, constato a tibieza defensiva e que os dados ditos ausentes pelo Impugnante constam
claramente demonstrados nos papéis de trabalho de fls. 27-79 do PAF. Portanto, sem guarida o argumento
defensivo.

Tendo em vista que, em existindo, as provas capazes de elidir o fato controverso estdo na posse do sujeito
passivo, sem que, oportunamente, as tenha trazido aos autos, firma-se a materialidade da acusagdo fiscal como
previsto no art. 142 do Regulamento do Processo Administrativo Fiscal — RPAF, abaixo transcrito.

Art. 142. A recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento probatério de que
necessariamente disponha importa presunc¢do de veracidade da afirmagdo da parte contrdria.
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Infragdo caracterizada.
Infracdo 02

A alegacdo defensiva é, conforme exemplo que cita relativo a ocorréncia de dezembro 2012, o levantamento
fiscal seria confuso e contraditorio (arquivos eletronicos “Resumo por Item Credito Ind ST 20127), pois,
haveria dois arquivos, ambos tratando dos supostos créditos indevidos em 2012, contendo lista de NFs, mas,
apesar da identidade de valores e NFs na grande maioria dos casos, ao final destes levantamentos os valores do
ICMS creditado sdo distintos: em um o valor final devido é R$ 3.075,42 e, no outro, R$ 3.248,38, valor este que
consta do AL

Observando que o demonstrativo de fl. 81 claramente registra a totalizacdo da exagdo fiscal (R$3.248,38),
também sem razdo o argumento defensivo, pois os documentos autuados as fls. 81 — 114, se constituem de
demonstrativos analiticos contendo NF, CFOP, descricdo do produto, item, codigo do item, etc., copia dos
livros Registro de Entradas de Mercadorias, de modo parcial, por amostragem, sendo que todos os registros
citados estdo tanto na midia entregue contra recibo, quanto no SPED — FISCAL — EFD e NF-es.

Infragdo caracterizada.
Infragdo 03

Assim como as anteriores, o argumento defensivo é de suposta inconsisténcia e imprecisdo a impedir direito a
ampla defesa, porque: a) no tocante a 2012, as autuantes ndo relacionam as NFs que deram origem ao valor
langado, havendo apenas a meng¢do do quanto devido, o que entende ilegal. Além disso, mencionam apenas os
codigos dos produtos fechados por més de venda em que teriam ocorrido tais saidas sem o devido recolhimento
do imposto. Todavia, com base nessas informagdes, a Impugnante ndo teria como identificar se de fato errou
em seu recolhimento, jd que ao longo do més realiza diversas vendas do mesmo produto normalmente
tributadas. Ademais, alega que ndo hd demonstragcdo do cdlculo realizado nem abatimento do valor pago, jd
que a infragdo é de recolhimento por aliquota menor que a devida.

Também, ndo hd razdo nos argumentos do Impugnante, pois os documentos de fls. 116-127, se constituem de
demonstrativos analiticos contendo item, codigo do item, copias dos Cupons Fiscais emitidos pelos seus ECFss,
por amostragem, uma vez que todos os registros citados estdo tanto na midia entregue contra recibo, quanto no
SPED — FISCAL — EFD e NF-es. Aos dados da EFD foram agregados os dados das leituras da Memdria da Fita
Detalhe (MFD), conforme intimagdo de fl. 19 e seu devido atendimento conforme documento de fl. 22.

Ademais, sem modifica-los, a ferramenta de auditoria utilizada, extraindo os dados das leituras inseridas nos
arquivos eletronicos apenas captura mercadorias cuja BC ndo foi oferecida a tributagdo, a exemplo das
cadastradas pelo proprio contribuinte nos seus ECFs com o registro “F1” por variados fundamentos, tais
como: por ter tido o imposto retido na fonte; fase de tributagdo encerrada; mercadorias enquadradas na ST,
cuja saida ocorreu sem tributagcdo. Portanto, no caso concreto ndo houve pagamento de ICMS a ser abatido
nessa infragdo, jd que suas operagées indevidamente ocorreram sem tributagdo.

Infracdo Caracterizada.
Infracoes 04 a 07

Por serem infracées apuradas por um mesmo procedimento fiscal (levantamento quantitativo de estoque em
exercicio fechado), elas serdo analisadas conjuntamente, ou melhor, as infracdes 04, 05 e 06, de uma vez (por se
referirem a presungdo de omissdo de saidas em face de constatacdo de entradas omitidas) e, a seguir, a infragdo
07, por tratar de constatagdo de omissdo de saida.

Previamente, cabe ressaltar que a auditoria por levantamento quantitativo de estoque consiste em uma equagdo
que, partindo dos dados do estoque inicial, soma as mercadorias entradas e se deduz o estoque final. O
resultado obtido é confrontado com a quantidade das saidas de mercadorias registradas nos documentos fiscais
de saida.

Assim, caso o contribuinte tenha registrado regularmente sua movimentagdo e cumprido suas obrigagoes
tributdrias (principais e acessorias), suas prévias providéncias com respeito aos tributos sujeitos a
homologagdo, serdo homologadas. Portanto, quando ocorre langamento de oficio exigindo imposto, como nesse
caso, por obvio, e tecnicamente, ele ocorre por consequéncia de omissdes de saidas de mercadorias que nédo
tiveram o consequente cumprimento das obrigagées tributdrias no momento oportuno, cabendo a Autoridade
Fiscal, por dever de oficio, constituir o respectivo crédito tributdrio.

Neste caso, cabe também frisar que o procedimento do qual resultou o Al, deu-se mediante regular aplicacdo do
roteiro de Auditoria de Estoque respaldado na Portaria 445/98 e Instrucdo Normativa 56/07, da SAT, com base
nos arquivos eletronicos informados pelo sujeito passivo, contendo os registros de sua Escritura¢do Fiscal
Digital — EFD, bem como nas suas NF-es de entradas e saidas, integrantes da base de dados da SEFAZ.

Com relagdo a Infragdo 04 (constatagdo de omissdo de saida de mercadorias tributdveis de modo indireto, pois
a equagdo citada resultou em entradas maiores que as registradas nos documentos fiscais e, nesse caso,
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concretiza-se a presungdo legal de que o pagamento das entradas omitidas se deu com recursos de anteriores
vendas também ndo registradas), observo que o Impugnante ndo nega tal ocorréncia. Ao contrdrio, até ratifica
ao dizer que, em muitos casos, as mercadorias que tiveram os registros omitidos possuem sua correspondente
saida posterior ou existéncia de estoque. E mais, além de ratificar a omissdo constatada, sem contestar as
quantidades omitidas, alega que teria direito ao crédito do imposto, o que ndo foi considerado no levantamento
fiscal que apenas cobra imposto relativo a entrada das mercadorias.

Ora, nesse caso - como feito no caso -, hd que se exigir o imposto devido pelas anteriores saidas omitidas com
a aplicacdo da aliquota interna do ICMS (17%) e ndo hd falar em crédito fiscal como pleiteado pelo
Impugnante, pois seu uso so é permitido mediante comprovagdo documental e no valor corretamente destacado
no documento fiscal (RICMS-BA/2012: Art. 309).

O sujeito passivo ndo contestou o resultado aritmético da operagcdo empreendida pelas autoridades fiscais em
todas as infragdes cujos resultados foram apurados por levantamento quantitativo de estoque em exercicio

fechado.

Ademais, além de alegar que as omissdes decorrem de mera presungdo, também para todas a infragoes
apuradas por levantamento quantitativo de estoques (04 a 07), ainda que dizendo ndo ter interesse em omitir
dados ao poder piiblico, confirma o cometimento de irregularidades (erros ao cadastrar as entradas em seu
estoque; erros nas NFs com quantidades que ndo correspondem ao volume de mercadorias efetivamente
recebidas; erros nas informagodes que obrigatoriamente presta ao fisco; escrituracdo extempordnea e irregular
de entradas de mercadorias; trocas e devolugées de mercadorias vendidas) que, sem explicar como, diz serem
absorvidas ao longo do tempo quando da contagem fisica do estoque.

Quanto ao onus probatorio, ao fisco cabe provar o cometimento das infragdes, o que no caso foi feito com
aporte de vasta documentagdo aos autos e que se vé claramente indicada e referenciada nos autos (fls. 09-172).
Do mesmo modo, compete ao sujeito passivo comprovar indubitavelmente as alegacdes defensivas, o que ndo
ocorreu neste PAF, especialmente apontando objetiva e analiticamente todas as inconsisténcias que veja no
procedimento fiscal que apenas fez esquematizar a escrituragdo fiscal produzida pelo préprio impugnante, no
sentido de homologar o cumprimento de suas obrigagdes tributdrias principais.

Ora, nesse caso, as autuantes ndo somente explicitaram o cdlculo efetuado, mas descreveram
pormenorizadamente todos os elementos componentes da equacdo referida, conforme folhas 130131, 149-150,
154-155, 158-159 e 160-161 (partes impressas) e CD de fl. 25 (integral).

Desincumbiram-se, assim, do énus probatorio naquilo que se refere aos elementos reveladores da ocorréncia
dos fatos geradores, constitutivos do seu direito de exercer legitimamente a prerrogativa do cargo, traduzida no
langamento do crédito tributdrio.

Transferiram, com isso, o Onus probatorio a impugnante, a qual precisaria fazer prova dos elementos
impeditivos, modificativos ou extintivos do crédito reclamado, a depender da estratégia defensiva que venha a
ser adotada pela empresa, tudo em consondncia com as regras do direito probatorio, previstas nos artigos 332 e
seguintes do Codigo de Processo Civil, de aplicagcdo subsididria ao Processo Administrativo Fiscal conforme
art. 180 do RPAF, aprovado pelo Decreto 7.629/99.

Observa-se aqui que o sujeito passivo assume uma estratégia defensiva que ndo nega a existéncia de
“divergéncia entre o estoque final apurado e o contabilizado, sequer combate qualquer dos niimeros atribuidos
ao estoque inicial, estoque final, compras ou vendas, mas o desnatura enquanto elemento deflagrador da
relagdo juridico-tributdria. Deixa, assim, de debater o fato alegado pela fiscalizacdo para ater-se a tese juridica
da existéncia de um fato impeditivo do surgimento da obrigagdo tributdria, a qual entende fragilizada por
entendé-la inconsistente e contraditoria.

Pois bem, a Lei Estadual 7.014/96, conforme previsdo do art. 155, § 2° da CF/8S, instituiu o ICMS da Bahia.
Essa lei autoriza a presungdo de omissdo de saida de mercadorias tributadas sem o pagamento do imposto,
ressalvada ao contribuinte, a prova da improcedéncia da presungdo.

Como se pode ver, o legislador, utilizando-se da prerrogativa que lhe conferiu a Constituicdo Federal, “elegeu”
determinados fatos, relacionados a circulagdo de mercadorias, que passaram, a partir de entdo, a se apresentar
como elementos suficientes a deflagrar o surgimento da obrigagdo tributdria principal.

No que se refere, especificamente, a regra do inciso IV, do § 4° do art. 4° da Lei 7.014/96, o legislador fez a
escolha por um fato que ndo se encontra relacionado como uma “auténtica hipotese de incidéncia”, mas se
traduz num “fato presuntivo” da ocorréncia de um fato gerador, caracterizado por “saida de mercadorias
tributadas”.

Embora esse “fato presuntivo” ndo represente em si um fato gerador, o mesmo foi escolhido e destacado pelo
legislador como representativo de um enorme grau de probabilidade de que tenha havido uma saida efetiva de
mercadorias. Dai a sua escolha, guiada por razées de politica tributdria.
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O contribuinte, portanto, ndo se encontra impedido de discutir e provar que ndo ocorreu saida de mercadorias
sem pagamento do imposto, deve, contudo, enfrentar e superar o “Onus da prova”, que lhe remete ao encargo
de evidenciar que a “entrada de mercadorias ou bens ndo registrados” ndo se relaciona, em absoluto, com uma
saida efetiva de mercadorias sem pagamento de imposto.

Assim, a “entrada de mercadorias ndo registradas” ndo é fato gerador do imposto, mas a sua constatagdo
conduz a presungdo, devidamente respaldada na legislagcdo, de ocorréncia do fato gerador.

Como o contribuinte ndo negou a ocorréncia desse fato, a entrada de mercadorias ou bens ndo registrados,
entendo que restaram provadas, por presungdo, as infracées 04, 05 e 06.

Tenho por caracterizadas as infragées 04, 05 e 06.

Quanto a infragcdo 07, destaco que esta ndo decorreu de presungdo, mas da constatagdo da prépria omissdo de
saidas, em conformidade com o que preceitua o art. 4° da Instrugdo Normativa 445/98.

Considerando que a estratégia defensiva foi iinica para as quatro infragdes, a auséncia de impugnagdo
especifica relativamente aos componentes da equagdo bdsica do levantamento quantitativo de estoques (estoque
inicial, compras, vendas e estoque final) conduz a constatagdo de que a autuada ndo se desincumbiu do seu
onus probatdrio, devendo prevalecer os fatos articulados pelas autuantes na peca inaugural do langcamento,
também em relagdo a infragdo 07.

Assim, entendo, igualmente caracterizada a infragcdo 07.
Impée-se, portanto, ao caso, as disposi¢oes expostas nos artigos do RPAF abaixo reproduzidos:

Art. 140. O fato alegado por uma das partes, quando a outra ndo o contestar, serd admitido como veridico
se o contrdrio ndo resultar do conjunto das provas.

Art. 141. Se qualquer das partes aceitar fato contra ela invocado, mas alegar sua extingdo ou ocorréncia que
lhe obste os efeitos, deverd provar a alegagdo.

Art. 142. A recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento probatorio de que
necessariamente disponha importa presungdo de veracidade da afirmagdo da parte contrdria.

Art. 143. A simples negativa do cometimento da infracdo ndo desonera o sujeito passivo de elidir a
presungdo de legitimidade da autuagdo fiscal.

Especificamente quanto trocas e devolugées de mercadorias vendidas, hd previsdo legal que, se seguidas pelo
contribuinte, ndo influem no controle de estoque (RICMS-BA/2012: arts. 454 e 455).

Considerando que a ninguém é permitido lucrar de sua conduta ilicita ou beneficiar-se de sua propria torpeza,
principio esparsamente acolhido pelo Direito brasileiro (CPC, art. 774; CC, arts. 150 e 1814), ainda que
pretenda, as justificativas do Impugnante apenas aportam veracidade as infragbes constatadas pelas
autoridades fiscais.

Quanto aos pregos das mercadorias omitidas, vé-se nos demonstrativos que se conformam com as disposicoes
do art. 23-B, “a”, da Lei 7.014/96 e também em conformidade com a Portaria 445/98.

Quanto as multas, sdo as previstas na legislagdo para as infracdes e ndo compete a este 6rgdo administrativo
Jjudicante apreciar questionamento acerca da respectiva legalidade (RPAF: Art. 167).

Diante do exposto, voto pela PROCEDENCIA do presente auto de infragdo.

No Recurso Voluntdrio, as fls. 319 a 343, o recorrente aduz que o trabalho fiscal se cingiu a andlise
de declaragdes apresentadas pela recorrente, que embora sejam obrigatdrias para os contribuintes
desse Estado e que, logicamente, refletem as operacdes fiscais atinentes ao imposto no periodo
fiscal, ndo tem o conddo absoluto de fazer prova contrdria ao contribuinte, caso seja verificada
pela fiscalizacdo fatos que coloquem em dtvida a correta tributacdo em determinadas operagoes.

Assim, defende ser necessdria a realizacdo do levantamento fiscal no estabelecimento a fim de
confrontar os dados lancados eletronicamente e aqueles escriturados em livros obrigatorios.

Aduz que também as agentes fiscais deixaram de detalhar e demonstrar com clareza e perfei¢ao
as infracdes cometidas pela recorrente, em estrita inobservancia ao artigo 142 do CTN, trazendo
obscuridade ao trabalho fiscal realizado e dificultando qualquer esclarecimento, eis que a
descricdo pormenorizada da infracdo € atribuicdo que compete exclusivamente a autoridade
administrativa, sob pena de causar ao administrado ofensa a sua ampla defesa e contraditério,

assegurados pela Constitui¢do Federal, em seu artigo 5°, LV.
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N

No mérito, quanto a infracdo 1, o recorrente aduz que se trata apenas de penalidade pelo
descumprimento quanto ao momento de recolhimento do ICMS, mas nao pela falta de pagamento
do préprio tributo.

Em seguida, destaca que os valores lancados como base de cdlculo para a multa aplicada pelo
ndo recolhimento da antecipacdo tributdria ndo se encontram devidamente identificados nos
levantamentos efetuados pelas agentes fiscais, pois, tais valores estdo descritos em trés planilhas
que apenas mencionam o valor da base de cédlculo por més de infracao sobre a qual foi aplicado o
percentual de 60% a titulo de multa. Todavia, ndo ha qualquer indicacdo a quais mercadorias se
referem tais valores, ndo ha nenhuma identificacdo de nota fiscal ou qualquer outro documento
que possibilite a recorrente apurar se de fato o valor a titulo de antecipagdo nao foi recolhido
quando da entrada em seu estabelecimento. Afirma que tal situacdo acarreta inegdvel ofensa ao
principio do contraditério e ampla defesa, na medida em que nio possui elementos que lhe
possibilitem a producao de provas em seu favor.

Salienta que possui matriz e centro de distribui¢do localizado no Estado de Sao Paulo, sendo que
quase a totalidade das mercadorias comercializadas no estabelecimento autuado sdo provenientes
deste Estado, dai a razdo da exigéncia do recolhimento do ICMS na modalidade antecipada.

Alega que, conforme se constata das declaracdes por ela prestadas mensalmente a este Estado, o
volume de mercadorias adquiridas fora do Estado da Bahia com a obrigac¢do de recolhimento do
ICMS antecipado representam valores muito superiores aos mencionados na presente infragao.

Segundo a recorrente, recolhe regularmente o ICMS antecipado sobre as mercadorias adquiridas
de outros Estado para comercializacdo, o que consta do préprio Relatério de Recolhimentos
apresentados pelas agentes fiscais. Caso ndo fosse verdade, os valores questionados seriam muito
superiores aos constantes da infracdo contestada. Porém, eventualmente, por alguma falha
operacional tais valores podem ser pagos como operacdo normal de recolhimento do imposto.
Todavia, para que tal falha seja constatada, mister a identificacdo da acusagdo, neste caso, das
mercadorias sobre as quais se deixou de recolher o ICMS antecipado, assim como as respectivas
datas, o que nao foi feito, diferentemente do que afirma a Decisao recorrida.

Reitera que a descricdo pormenorizada da infracdo € atribuicdo que compete exclusivamente a
autoridade administrativa, sob pena de causar ao administrado ofensa ao seu direito de ampla
defesa e contraditdrio, assegurados pela Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, LV. Contudo,
como mencionado, as agentes fiscais deixaram de descrever e individualizar as supostas
infracdes cometidas pela recorrente, impossibilitando-lhe trazer elementos para sua defesa,
demonstrando a improcedéncia da infragdo ou, no minimo, reduzida.

Inerente a infracdo 2, a recorrente alega que o levantamento efetuado para identificacdo dos
valores indevidamente creditados em mercadorias sujeitas ao recolhimento por substitui¢do
tributdria é fragil e inconsistente, impossibilitando o exercicio do seu direito de defesa e amplo
contraditorio, eis que que o levantamento € totalmente confuso e contraditério, na medida em
que para o mesmo periodo da infracao apresenta valores diversos para o creditamento realizado.

Aduz que, conforme se verifica dos levantamentos que embasam a infra¢do, existem dois
arquivos eletrOnicos identificados como “Resumo por Item Credito Ind ST 2012”. Ambos 0s
arquivos tratam dos supostos créditos indevidos em 2012, os quais contém a lista de notas fiscais
sobre as quais a recorrente teria aproveitado crédito. Ocorre que apesar da identidade de valores e
notas fiscais, na grande maioria dos casos, ao final destes levantamentos os valores do ICMS
creditado sdo distintos: em um levantamento o valor final devido € de R$3.075,42 € no outro
R$3.248,38, valor este que consta do Auto de Infracdo. Assim, questiona qual o valor correto? Por
qual motivo existem dois levantamentos idénticos, mas com valores finais distintos?

Neste contexto, alega impossivel saber como as agentes fiscais chegaram aos valores imputados,
se o proprio levantamento efetuado apresenta valores diferentes, o que a impede de exercer
plenamente seu direito de defesa, ja que ndo sabe com precisdo do que estd sendo acusada.

ACORDAO CJF N° 0205-11/19 6



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

No tocante ao ano de 2012 da infracdo 3, relativa a acusagdo de erro na aplicacdo da aliquota, a
recorrente alega que as autuantes ndo apresentam a relacdo das notas fiscais que deram origem
ao valor lancado na infragdo, pois hd apenas a men¢ao do quanto devido nesta peca acusatoria, o
que € ilegal, j4 que é a partir deste levantamento que se determina a matéria tributavel. Além
disso, as agentes fiscais apenas mencionam os codigos dos produtos fechados por més de venda
em que teriam ocorrido tais saidas sem o devido recolhimento do imposto.

Todavia, com base nestas informagdes, diz que nao tem como identificar se de fato houve erro
em seu recolhimento, haja vista que, ao longo do més, realiza diversas vendas do mesmo
produto, os quais, durante o mesmo periodo foram tributados normalmente. Assim, somente com
a precisa identificagdo das vendas realizadas com erro na tributacdo € que terd condi¢des de se
defender e eventualmente apresentar prova para contraditar o apontamento contido na presente
infragdo.

A recorrente verifica que no levantamento fiscal ndo ha qualquer demonstracdo de célculo
realizado, nem abatimento do valor ja pago, ji que se a infracdo foi recolhimento por uma
aliquota menor que a devida algo foi recolhido, porém nao ha qualquer desconto nesta apuragao.

Aduz ainda a apelante que, como se verifica do cédlculo apresentado, na coluna correspondente a
base de calculo do ICMS, para a maior parte das mercadorias, o valor estd zerado, o que anula
todo o célculo subsequente realizado. Além disso, na coluna indicada para desconto do montante
recolhido também nao ha abatimento dos valores recolhidos pela aliquota inferior.

Desse modo, entende que as apuracdes realizadas pelas autuantes sdo imprestdveis para a
acusacdo, ja que os célculos realizados nao condizem com as infragdes descritas no Auto de
Infragdo.

Em relacdo as exacdes 4 e 7, inerentes as omissdes de entradas e saidas, a recorrente,
inicialmente, quanto a infracdo 4, destaca que a ilicitude supostamente cometida se refere a
omissdo de entradas de mercadorias em seu estabelecimento, mas, em muitos casos, com a
correspondente saida posterior ou existéncia de estoque.

Porém, em se tratando de valores devidos a titulo de ICMS quando da entrada no estabelecimento,
igualmente teria direito ao crédito do imposto, o que ndo foi considerado pelas autuantes que
apenas cobram o imposto relativo a entrada das mercadorias. Alega ainda que a autuagdo deixou
de certificar que o imposto foi pago na saida das mercadorias, constatacdo imprescindivel para
autuacgdo, eis que o imposto foi pago na saida, ndo pode exigi-lo novamente, havendo somente
falta de utilizacdo do crédito fiscal, do que entende que a suposta omissao de entrada, tal como
apontada pelas agentes fiscais, ndo caracteriza, por si s6, fato gerador do ICMS, pois, somente um
exame mais detido das operacdes através dos livros e registros da recorrente, em seu
estabelecimento, possibilitaria as autuantes vislumbrarem o tipo de operacao tratada.

Aduz a apelante que a apuracdo dos valores devidos a esse titulo € igualmente inconsistente,
tendo em vista que os critérios utilizados para o cdlculo do preco de entrada ndo sdo iguais para
todas as mercadorias identificadas, o que dificulta a verificacdo do célculo realizado, cujo fato é
ainda refor¢ado pela fundamentacdo legal utilizada, a qual ndo especifica o critério adotado na
apuracdo dos valores supostamente devidos, j4 que em alguns casos a mesma mercadoria €
precificada por métodos distintos, o que nao se justifica.

Salienta que a infracdo lhe imputada estd consubstanciada no artigo 23-A, 11 da Lei n° 7.014/96,
cujo dispositivo prevé quatro métodos diferentes para determinagdo da base de calculo do ICMS,
porém ndo ha especificagdo no Auto de Infracdo de qual método foi o utilizado pelas agentes
fiscais.

Destaca que para mercadorias que constam na Relagdo das Notas Fiscais de Saida ora a base de
calculo € considerada pela ultima saida, ora pela dltima saida mais a MVA. E para estes casos o
percentual de reducdo para a precificacdo da mercadoria € totalmente varidvel, o que impede a
verificacdo de sua exatidao.
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Exemplifica que a mercadoria identificada na linha 6 da pagina 1 Lista de Omissdes de Entrada o
preco unitdrio tem uma reducdo de 27% em relagdo ao preco final de venda desta mesma
mercadoria, enquanto que para a peca de vestudrio constante da linha 22 da pagina 58 a redugao é
de 16,27% considerando o mesmo critério para precificacao.

Todavia, de acordo com a alinea “d”, do inciso II, do artigo 23-A, nas hipdteses em que se
considerar o preco médio da udltima saida deve-se deduzir o percentual de margem de valor
agregado constante do artigo 22, §1°, I, também da Lei n° 7.014/96, sendo que, de acordo com este,
para as mercadorias comercializadas pela recorrente esta margem deveria ser 25% ou 30%.

A recorrente alega que, mesmo em relagdo aos casos em que hd a indicagdo de que na udltima
saida ja se considerou a MVA, o percentual de redu¢do € muito inferior ao previsto no citado
artigo 22, em muitos casos equivalente a 16,67%.

Igualmente, com relag@o a apuracdo das omissdes de saida praticadas pela recorrente na infracao
7, diz que o método utilizado pelas agentes ndo estd claro e em consonancia com o disposto no
artigo 23-B, da Lel n° 7.014/96, o que inviabiliza o amplo direito de defesa e contraditdrio, pois,
conforme se verifica das apuragdes realizadas pelas autuantes, para muitos casos o método
utilizado € o ultimo preco de saida das mercadorias, porém ndo ha qualquer listagem de notas
fiscais para embasarem este critério a fim de se certificar de que o preco unitdrio utilizado no
levantamento de fato corresponde ao preco de venda praticado pela recorrente. Em outros casos,
o método € o preco unitdrio da ultima entrada, para as quais, igualmente, ndo ha a indicagao das
notas fiscais de entrada que embasaram este célculo.

Além disso, um dos critérios utilizados é o “PrDevolvEntr”. Entretanto, aduz que este método nao
encontra respaldo na legislacdo acima citada, pois de acordo com o dispositivo que fundamenta a
autuacdo existem apenas quatro critérios para arbitramento da base de cdlculo, quais sejam:
preco médio — praticado pelo contribuinte; custo médio das entradas no ultimo més acrescido do
valor agregado; custo médio constante do estoque final, acrescido da margem de valor agregado;
ou custo médio unitario constante do inventdrio inicial, acrescido da margem e valor agregado.

Portanto, segundo a recorrente, o0 método utilizado pelas agentes fiscais ndo encontra previsao no
dispositivo utilizado como fundamento legal para autuacdo, o que o torna absolutamente nulo.

Dessa forma, ainda que se considere que de fato existiram as omissdes de entradas e saidas
praticadas pela recorrente, o arbitramento de sua base de calculo estd inconsistente e em
discordancia com a legislacao de regéncia, sendo, portanto, absolutamente nulo.

Além disso, no tocante a multa, igualmente o Auto de Infracdo € inconstitucional pelos mesmos
fundamentos ja apresentados para a infra¢do 1, j& que o percentual de 100% € abusivo e
confiscatorio, sendo, portanto, absolutamente inconstitucional, devendo ser afastada.

No que diz respeito as infragdes 5 e 6, alega a recorrente que, em virtude de supostas omissoes de
entradas de calgados identificadas nos exercicios de 2012, 2013 e 2014, as agentes fiscais lancaram
valores relativamente ao ICMS Antecipado Préprio e ICMS Substituicdo Tributdria por
Solidariedade que nao teriam sido recolhidos em virtude de tais omissoes.

Todavia, segundo a apelante, as agentes fiscais presumem a ocorréncia do fato gerador baseado
unicamente em declaragdes relativas ao estoque da recorrente, sem uma verificacdo mais detidas
das apuracdes do contribuinte, o que nao é admitido em exigéncias tributarias.

No tocante a infragdo por substitui¢do tributdria destaca que quase a totalidade das aquisi¢des da
recorrente sdo provenientes de outro Estado, tratando-se, portanto, de operacdes interestaduais e,
neste caso, para que a cobranga por substitui¢do tributdria seja possivel imprescindivel a
existéncia de Acordo ou Protocolo com o Estado de origem, nos termos do artigo 9° da Lei
Complementar 87/96, sendo que, conforme o préprio RICMS/BA, nao hd acordo com nenhum ente
federativo para substitui¢do tributdria para calcados.
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Assim, uma andlise mais detida das operacdes realizadas pela recorrente seria facilmente
constatada que as aquisi¢cdes por ela realizadas s@o provenientes de outros Estados e, portanto,
para estas mercadorias nao poderia haver cobranga do ICMS por Substituicdo Tributdria. No
maximo seria possivel a cobranga da diferenca de aliquota do ICMS, o que ndo € o caso do auto
de infracdo em tela, pois a aliquota aplicada é de 17% para todas as mercadorias.

Salienta que nos levantamentos apresentados pelas préprias agentes fiscais relativamente as
substitui¢cdes tributdrias das mercadorias adquiridas pela recorrente e devidamente identificadas
em seu controle de estoque, em TODOS OS CASOS a aliquota aplicada se refere a aquisi¢oes
interestaduais, em consonancia com natureza da operacdo realizada pela Recorrente acima
descrito.

Portanto, ainda que se admitisse a presun¢ao, esta deveria considerar as omissdes de entrada com
operacoes interestaduais e, portanto, ndo seria devida a substitui¢do tributdria ou no maximo
deveria ser cobrado o DIFAL.

Ademais, relativamente ao valor constante no Auto de Infracdo para cobranca do ICMS —
Substituicdo Tributdria no exercicio de 2012 hd grave inconsisténcia, na medida em que nao
reflete 0 montante descrito nas apuracdes realizadas pelas agentes fiscais, pois, com efeito, tanto
na apuracdo do ICMS Antecipado quanto Substituicdo em 2012, o montante do tributo relativo a
entrada das mercadorias no estabelecimento da Recorrente corresponde a R$13.938,27, enquanto
que o valor langado no Auto de Infracao para este periodo € R$14.039,29.

Logo, além de todas as nulidades ja citadas, o valor exigido na Infracdo 6 para o exercicio de 2012
estd totalmente equivocado, devendo ser, no minimo, corrigido a fim de se evitar recolhimento
indevido e locupletamento ilicito do erério.

Em seguida, a recorrente passa a alegar que a autuacdo se baseou em presuncdo de falta de
recolhimento do imposto por omissdes realizadas sem a devida confirmagao dos fatos apontados
como ilicitos pelas agentes fiscais, o que foi desconsiderado pela Decisdo recorrida.

Diz que as infracdes 4 a 7 tratam de supostas omissoes de entradas e saidas, cuja identificacdo se
deu exclusivamente pelo levantamento quantitativo do estoque conforme declaragcdes prestadas
pela recorrente, arbitrando-se a partir dai o montante do tributo devido em virtude de presuncio
de omissao de recolhimentos anteriores, no caso das entradas, e falta de pagamento do imposto
na venda destas mercadorias.

Diz que, em razdo do volume de mercadorias comercializadas, ao cadastrar as entradas em seu
estoque em determinado periodo podem haver divergéncias de informacdes, o que é absorvido
ao longo do exercicio. Isso porque, em muitos casos os dados constantes da nota fiscal ndo
correspondem ao volume de mercadorias efetivamente recebidas, mas ao longo do periodo vao
sendo absorvidas quando da contagem fisica do estoque.

Especificamente quanto ao exercicio de 2012, destaca que o estabelecimento foi inaugurado em
meados de dezembro, as vésperas do Natal, data de grande volume de vendas por ela praticadas e
que, por um lapso, em virtude do recebimento de um grande volume de mercadorias para
comercializacdo e a urgéncia na disponibiliza¢do destas mercadorias para venda, muitas notas
fiscais foram langadas no sistema apenas em janeiro/2013, gerando distor¢do entre entradas e
saidas com base no estoque.

Aduz que outra situagdo muito particular que gera distorcoes identificadas pelas autuantes s@o as
trocas ou devolucdes de mercadorias, pois estas possuem cddigos de identificacio
individualizados por cor e tamanho, podendo gerar divergéncia ao se efetuar a troca da
mercadoria por uma peca igual alterando apenas o tamanho ou cor. Tal fato € inclusive de
conhecimento desta SEFAZ, ja que a Recorrente efetua retificagdes de suas declaragdes por meio
do método de aglutinagcdo de produtos, reduzindo em muito as divergéncias apontadas. Apesar de
reduzir as divergéncias, o trabalho ndo é suficiente para sanar integralmente tal situag¢do, o que
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somente € corrigido quando da contagem fisica do estoque, o que pode levar um certo tempo até
se equilibrar.

Assim, diz ser importante consignar que a recorrente ¢ uma empresa séria que atua dentro dos
mais rigorosos controles fiscais com alto valor de impostos recolhidos aos cofres publicos,
porém, em virtude da prépria natureza de sua atividade, podem existir certas inconsisténcias que
aparentam irregularidades, mas em um levantamento mais detalhado € possivel verificar a lisura
de seus procedimentos.

Alega que a prova baseada em presun¢do e sem qualquer motivacdo, ndo € benéfica, tendo em
vista que a fiscaliza¢cdo nao comprovou o motivo que ocasionou a lavratura da presente autuagao
ora contestada. Afirma que hd no presente auto de infracdo somente uma acusacao,
completamente desprovida de qualquer prova que a sustente, pois, de fato, a autoridade fiscal
jamais poderia firmar seu convencimento somente a partir dos dados langados em declaragdes,
mas caberia aquelas autoridades a profunda e minuciosa andlise dos lancamentos contdbeis da
recorrente.

Entende que somente um exame mais detido das operagdes através das notas fiscais e dos livros
registros da recorrente, em seu estabelecimento, possibilitaria as autuantes vislumbrar o tipo de
operacao tratada, o que ndo ocorreu no caso em questao. Cita doutrina sobre a prova por indicios.

Por fim, tece consideragcdes sobre a multa confiscatdria e pede que seja reconhecido e provido o
seu Recurso Voluntdrio para reformar a Decisao de piso.

VOTO

Trata-se de Recurso Voluntdrio interposto pelo contribuinte no sentido de modificar a Decisdo de
1* instancia em relacdo a todas as infragdes do lancamento de oficio, em que pese sua peca
recursal ser uma réplica da impugnacdo ao lancamento de oficio, cujas razdes foram
pormenorizadamente avaliadas pela Decisdo recorrida, a qual, ao final, concluiu pela procedéncia
do Auto de Infragc@o e, mesmo assim, o sujeito passivo em nada inova em seu Recurso Voluntario.

De inicio, ndo procede a alegacdo recursal de que o trabalho fiscal se cingiu a andlise de
declaracdes apresentadas pela recorrente, pois, conforme afirma a prépria apelante, refletem as
operagoes fiscais atinentes ao imposto no periodo fiscal. Ademais, as auditorias fiscais foram
procedidas através da Escrita Fiscal Digital (EFD), a qual substituiu a escrituragdo fiscal
convencional, conforme prevé o art. 247 do Decreto n° 13.780/12 (RICMS/BA), enviada pelo
contribuinte a Secretaria da Fazenda em cumprimento as exigéncias legais, cujos levantamentos
fiscais com todos os arquivos foram entregues ao sujeito passivo, consoante midia eletronica
(CD-R) e recibos as fls. 23/24 do PAF.

Art. 247. A Escrituragcdo Fiscal Digital - EFD se constitui em um conjunto de escrituracdo de documentos
fiscais e de outras informacdes de interesse dos fiscos das unidades federadas e da Secretaria da Receita
Federal, bem como no registro de apuragdo de impostos referentes as operagoes e prestacoes praticadas pelo
contribuinte (Conv. ICMS 143/006).

§ 1° A EFD substitui a escrituracdo e impressdo dos seguintes livros:

Portanto, descabe a alegacdo recursal de “Mister seria o levantamento fiscal no estabelecimento
da Recorrente a fim de confrontar os dados lancados eletronicamente e aqueles escriturados em
livros obrigatorios”.

Melhor sorte ndo coube ao apelante quanto a alegacdo de que as autoridades fiscais deixaram de
detalhar e demonstrar com clareza e perfeicdo as infracdes cometidas pela recorrente. Conforme
ja dito, os levantamentos fiscais com os arquivos foram entregues ao sujeito passivo, conforme
midia e recibos (fls. 23/25), nos quais constam os demonstrativos analiticos e sintéticos de todas
infragdes, cujos exemplares dos documentos constam dos autos as fls. 27 a 169 dos autos.
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Por outro lado, hé de ressaltar que, as fls. 13 a 19 dos autos, constam diversos e-mails trocados
entre os prepostos fiscais € do contribuinte, numa prova inequivoca da busca da verdade
material, transparéncia e justic¢a fiscal, no sentido de o sujeito passivo:

1°) regularizar as inconsisténcias apuradas na EFD, a exemplo de notas fiscais autorizadas e nao
escrituradas, tendo sido dado prazo para inclusdo das mesmas (fls. 13 e 17);

2°) proceder andlise, preliminar, e se manifestar sobre os demonstrativos de auditoria de estoque,
antes da lavratura do Auto de Infragcdo, os quais foram elaborados apds os dltimos envios dos
SPED Fiscal e com os agrupamentos solicitados pelo contribuinte (fls. 15 e 18).

Diante de tais consideracdes, deixo de acolher as alegacdes recursais de “Inconsisténcia do
Trabalho Fiscal”, por inexistir qualquer ofensa a ampla defesa e contraditdrio do contribuinte.

No mérito, em relagdo a alegacdo recursal de que a infracdo 1 “trata-se apenas de penalidade
pelo descumprimento quanto ao momento de recolhimento do ICMS, mas ndo pela falta de
pagamento do proprio tributo”, ha de se esclarecer que, nos termos previstos no art. 42, §1°, da
Lei n° 7.014/96, no caso de o contribuinte sujeito ao regime normal de apuracao deixar de recolher
0 imposto por antecipac¢do, mas, comprovadamente, recolher o imposto nas operagdes de saida
posteriores, € dispensada a exigéncia do tributo que deveria ter sido pago por antecipacdo,
aplicando-se, contudo, a penalidade prevista na alinea “d” do inciso II, do mesmo artigo, cujo
dispositivo estabelece a multa de 60% do valor do imposto por antecipa¢do ndo recolhido
tempestivamente, conforme ocorreu no caso concreto.

Portanto, justamente pelo fato de o contribuinte ndo ter efetuado a antecipacdo tributdria dos
calgcados, mas atribuido tributagcdo normal quando das saidas, nos meses apurados na infracdo 1,
as autoridades fiscais aplicaram a multa especifica a situacdo, conforme analiticamente
demonstrado as fls. 28 a 70 dos autos, sendo ineficaz tal alegacdo para a elisdo da penalidade.

z

Também € ineficaz a alegacdo de que ndo ha qualquer indicagdo das mercadorias a que se
referem as multas aplicadas, pois, ao contrario do que afirma o recorrente, ha sim identificacao
das notas fiscais de entradas interestaduais das mercadorias (calgados), sem a devida antecipagdo
tributdria, como se pode constatar através dos exemplares as fls. 30 a 38, 41 a 55 e 58 a 70 dos
autos.

A recorrente, em outro tépico, alega que valores recolhidos do ICMS antecipado s@o superiores
aos citados na infracdo, contudo, em momento algum comprova tal alegacdo. Por sua vez, as
provas trazidas aos autos como fundamento da acusagdo destituem integralmente tal pretensao,
eis que o Extrato dos Recolhimentos Efetuados (fls. 20) consigna apenas tnico recolhimento do
ICMS Antecipag@o Tributdria, no valor de R$35.593,43, referente ao més de junho de 2013, cujo
valor foi considerado no levantamento fiscal e, mesmo assim, redundou no recolhimento a
menos do ICMS antecipado de R$23.024,12, resultando na multa (60%) de R$13.814,47 no referido
periodo, conforme demonstrado as fls. 39 dos autos.

Diante destas consideragdes, as razdes recursais ndo elidem a exacdo 1. Mantida a Decisdo
recorrida.

Inerente a infracdo 2, a recorrente alega inconsisténcia no levantamento fiscal, na medida em que
para o mesmo periodo da infracdo apresenta valores diversos para o creditamento realizado, eis
que existem dois arquivos eletronicos identificados como “Resumo por Item Credito Ind ST 20127,
que, apesar da identidade de valores e notas fiscais, ao final destes levantamentos os valores do
ICMS creditado sao distintos, visto que um levantamento o valor final devido € de R$3.075,42 € no
outro R$3.248,38, valor este que consta do Auto de Infragcdo, a impedindo de exercer o direito de
defesa.

Como ja consignado, tanto na informacao fiscal quanto na Decisdo recorrida, inexiste a alegada
inconsisténcia, pois, do cotejo dos demonstrativos sintético e analitico, as fls. 79 e 80/81 dos
autos, relativos ao més de dezembro de 2012, verifica-se que em ambos documentos constam o
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valor do crédito indevido de ICMS de R$3.248,38, inerente ao produto cal¢ado, valor este também
consignado no correspondente periodo em relacdo a infragcdo 2, cujos dados foram extraidos do
SPED—-EFD.

Diante destas consideragdes, como as razdes recursais se restringem unicamente a tal alegacdo,
uma vez nao comprovada, ndo elide a exagao 2. Mantida a Decisdo recorrida.

Quanto a infracdo 3, relativa a acusacao de erro na aplicacdo da aliquota, a recorrente alega que,
no ano de 2012, as autuantes ndo apresentam a relagdo das notas fiscais que deram origem ao
valor lancado na infracdo, como também que apenas mencionam os c6digos dos produtos
fechados por més de venda em que teriam ocorrido tais saidas sem o devido recolhimento do
imposto. Assim, somente com a precisa identificacdo das vendas realizadas com erro na
tributacao € que terd condi¢des de se defender e eventualmente apresentar prova para contraditar
a infracdo.

Da andlise das pecas processuais que formalizam a acusagao fiscal, relativa a infracao 3, verifica-
se que a exacdo se restringe aos periodos de dezembro de 2012 a maio de 2013 em razdo de o
contribuinte aplicar aliquota diversa a prevista na legislacdo para os produtos bolsas e carteiras,
ao ndo os tributar, cujo erro na determinacdo da carga tributdria foi constatado através das
operacdes ocorridas com ECF, conforme se verifica através dos demonstrativos as fls. 117 a 120
dos autos, através das Leituras da Memoria da Fita Detalhe — MFD, que compreendem os Registros
do grupo C-400 e seus subgrupos C420, C425, C460, C470 e C490, os quais sdo escriturados por
totais de codigos e descricio de mercadorias e vendas didrias e/ou mensais, cujos dados
capturados referem-se aos produtos cuja base de calculo ndo foi oferecida a tributacao, por terem
sido cadastrados na ECF como sendo “F-1”, ou seja, com imposto retido na fonte ou com fase
encerrada de tributagdo (ST), no caso aliquota zero, consoante cupons fiscais as fls. 121 a 127 dos
autos.

Portanto, no caso concreto, nao ha recolhimento do ICMS a ser deduzido do valor exigido, visto
que se tratam de operacdes sem tributacdo, a aliquota zero, relativo aos os produtos bolsas e
carteiras, sob aliquota vigente a época de 17%, vendidos através do ECF, conforme valores
extraidos da propria leitura da Memoria da Fita Detalhe — MFD e Escrituragdo Fiscal Digital (EFD).

Diante destas consideracdes, as razdes recursais nao sao capazes a reforma da Decisdo recorrida.

Quanto as exacdes 4 e 7, inerentes as omissdes de entradas e saidas, a recorrente, especificamente
em relacdo a infracdo 4, destaca que a ilicitude supostamente cometida se refere a omissao de
entradas de mercadorias em seu estabelecimento, mas, em muitos casos, com a correspondente
saida posterior ou existéncia de estoque.

Inicialmente, ha de ressaltar que o levantamento fiscal se baseou em documentos fiscais e dados
fornecidos pelo préprio contribuinte através de sua Escrituragdo Fiscal Digital (EFD) enviada a
Secretaria da Fazenda, em cumprimento as exigéncias legais, tendo a auditoria sido
fundamentada em levantamentos de estoques iniciais e finais, entradas e saidas por espécie de
mercadorias, pelo qual se determina a efetiva quantidade de saidas de uma certa mercadoria,
identificada por cédigo, cuja quantidade efetiva ou real é comparada com as quantidades das
saidas com notas fiscais, no mesmo exercicio, apurando-se, se for o caso, as diferencas
quantitativas de saidas ou de entradas sem nota fiscal daquela especifica mercadoria, conforme
ocorreu no levantamento fiscal.

Dito isto, no que se refere a alegacdo recursal de que, quanto a exacdo 4, “a ilicitude
supostamente cometida pela Recorrente se refere a omissdo de entradas de mercadorias em seu
estabelecimento, mas, em muitos casos, com a correspondente saida posterior ou existéncia de
estoque”, deve-se esclarecer ao apelante que, nos termos previstos no art. 4°, § 4°, IV, da Lei n°
7.014/96, presume-se a ocorréncia de operagdes tributdveis sem pagamento do imposto, salvo
prova em contrario, de 6nus do contribuinte, sempre que se verificar entradas de mercadorias nao
registradas.
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A presuncdo legal de ocorréncia de operacdes tributdveis sem pagamento do imposto decorre em
razdo da conclusdo de que, o fato de ndo registrar as mercadorias (tributadas ou ndo), o sujeito
passivo as adquiriu com receitas anteriores de vendas tributadas, porém nao contabilizadas e ndo
oferecidas a tributacdo, implicando na exigéncia do imposto, salvo prova contraria de 6nus do
contribuinte de modo a comprovar a legalidade desta receita que serviu de suporte para estas
aquisi¢des que nao foram registradas, cujos produtos vendidos sequer o Fisco teve conhecimento.

Sendo assim, no caso concreto, as mercadorias ndo registradas apuradas na auditoria de estoque,
apenas serviram de comprovacdo e mensuracdo para a presuncdo legal de receitas de vendas
anteriores, as quais ndo foram oferecidas a tributagdo, razdo de estarem sendo usadas como
suporte financeiro nas aquisi¢des das mercadorias também nao contabilizadas, sendo irrelevante
se tais mercadorias adquiridas sdo tributadas ou ndo e se posteriormente sairam tributadas, pois,
repise-se o que se exige é o imposto das receitas de vendas anteriores omissas.

Portanto, sdo irrelevantes ao deslinde da lide as razdes recursais relativas as operacdes de
entradas, mesmo quanto a utilizagc@o de crédito fiscal extemporaneo, o que devera ocorrer através
de documento fiscal probatério do direito ao crédito fiscal e rito processual proprio.

No tocante a alegacdo dos critérios utilizados para o cdlculo do preco de entrada, ha de esclarecer
que o art. 23-A, II, da Lei n° 7.014/96, estabelece as diversas hipdteses para se calcular a base de
cdlculo do ICMS no caso de constatacio de omissdo de entradas apurada por meio de
levantamento quantitativo de estoque. J4 o art. 23-B da referida Lei estabelece as diversas
hipdteses para se calcular a base de cdlculo do ICMS no caso de constatacao de omissdo de saidas
apuradas por meio de levantamento quantitativo de estoque.

valido destacar que as autoridades fiscais, quando da sua informacao fiscal, precisamente as fls.
236 e 235 dos autos, consignaram:

“... que os precos médios estdo exibidos nos demonstrativos de cada produto envolvido na omissdo, e que foram
considerados os valores de saidas das mercadorias no iiltimo més de sua comercializacdo: na falta deste o valor
médio serd o das ultimas entradas acrescidos do MVA. Inexistindo esses valores saidas/entradas o preco médio
aa ser considerado serd os constantes dos inventdrios final e se ndo haver, os registrados no inventdrio inicial
acrescidos do MVA estabelecida em lei, definida para cada atividade preponderante. No caso da Autuada, a
MVA ¢é 20%. Assim os cdlculos dos pregos médios se baseiam no que determina o art. 23-B da lei 7014/96, a

“« 9

alinea “a”, inciso II do art. 60 do Regulamento do ICMS vigente e também em conformidade com a Portaria

445/98”.

No caso dos autos, foi demonstrada a metodologia para apuracdo dos precos médios, a exemplo
do levantamento as fls. 139 a 141, cujos arquivos digitais com os demonstrativos dos pregos
médios apurados foram entregues ao contribuinte, conforme recibos as fls. 23/24 dos autos, como
também foi oferecido o prazo de dez dias para andlise preliminar pelo sujeito passivo antes da
lavratura do Auto de Infracdo, conforme e-mail a fl. 18 dos autos, ndo tendo o apelante, em
momento algum, apresentado, de modo objetivo e especifico, a existéncia de falha em qualquer
calculo do preco médio de produto objeto da auditoria de estoque.

Logo, concluo verdadeiros os nimeros apurados no levantamento fiscal, visto que o contribuinte
ndo elidiu as acusagdes fiscais decorrentes da auditoria de estoque, fundamentada em sua propria
escrita fiscal, cujos dados foram por ele fornecidos ao Fisco, limitando-se apenas a negar a
exacdo, sem, contudo, comprovar documentalmente sua alegacdo, de modo a apontar equivocos
porventura existentes no levantamento fiscal ou anexar documentos robustos dos fatos alegados.

No que diz respeito as infra¢des 5 e 6, decorre da constatacdo da auditoria de estoque de omissdes
de entradas de calcados, logo, de origem incerta, mercadorias estas sujeitas ao regime de
substituicdo tributdria, atribuindo-se ao recorrente, a condi¢do de responsdvel solidario pelo
pagamento do imposto e demais acréscimos legais devidos pelo contribuinte de direito, por ter
adquirido mercadorias de terceiro desacompanhadas de documentacao fiscal, nos termos do art.
6°, inciso IV, da Lei n° 7.014/96, como também de sua prépria responsabilidade pelo recolhimento
do imposto por antecipacdo tributdria, apurado em fun¢do do valor acrescido, de acordo com os
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percentuais de margem de valor adicionado, deduzida da parcela do tributo calculado a titulo de
crédito fiscal, exigido na infragdo 6.

Contudo, cabe razdo ao recorrente quando aduz que, no exercicio de 2012, em relagdo as
infracdes 5 e 6, os levantamentos fiscais, as fls. 134 e 138 dos autos, acusam respectivamente 0s
seguintes valores R$7.913,53 e R$13.938,27, enquanto no Auto de Infragdo consigna R$5.613,73 e
R$14.039,29.

Porém, como nao se pode agravar, a infracdo 5 permanecera o valor lancado no Auto de Infragao
para o exercicio de 2012.

J4 na infracdo 6 deverd se considerar o valor de R$13.938,27 para o exercicio de 2012,
remanescendo a infragcdo 6 no valor total de R$27.702,60.

Por fim, deixo de analisar a alegacdo de ser a multa confiscatdria, eis que, nos termos do art. 125,
incisos I e 111, da Lei n° 3.956/81 (COTEB), ndo se incluem na competéncia dos 6rgaos julgadores a
declaracdo de inconstitucionalidade e a negativa de aplicagdo de ato normativo emanado de
autoridade superior, tendo em vista que tais penalidades sdo previstas no art. 42 da Lei n° 7.014/96.

Do exposto, voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntdrio, para modificar a Decisao
recorrida apenas em relacdo a infracdo 6, a qual remanesce o valor de R$27.702,60 (considerar o
valor de R$13.938,27 para o exercicio de 2012).

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, PROVER EM PARTE o Recurso Voluntdrio apresentado para modificar a Decisao
recorrida e julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n® 129711.0001/16-9, lavrado contra
MARISA LOJAS S.A., devendo ser intimado a recorrente para efetuar o pagamento do imposto no
valor total de R$515.933,20, acrescido das multas de 60% sobre R$40.093,53 € 100% sobre
R$475.839,67, previstas no art. 42, incisos II, alineas “a”, “d” e “f” e III da Lei n° 7.014/96, e dos
acréscimos legais, além da multa pecunidria no valor de R$119.876,07, prevista no inciso 11, “d” e
§1° da mesma Lei e artigo, com os acréscimos moratdrios previstos na Lei n° 9.837/05.

Sala das Sessdes do CONSEF, 24 de julho de 2019.

RUBENS BEZERRA SOARES - PRESIDENTE

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO - RELATOR

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. DA PGE/PROFIS
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