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EMENTA: ICMS. 1. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. ENTRADAS E SAIDAS DE MERCADORIAS
SEM OS DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS.
SAIDAS DE MERCADORIAS TRIBUTAVEIS SEM O0S

DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS. Infracdo
caracterizada em decorréncia da constatacdo de
diferencas tanto de entradas omitidas, como de saidas,
através de auditoria de estoques, sendo correta a
exigéncia do imposto com base no maior valor nédo
declarados (saidas). 0s argumentos defensivos
apresentados ndo se apresentam como capazes de elidir
a acusacdo fiscal. Auto de Infracdo PROCEDENTE.
Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracéo ora apreciado foi lavrado em 05 de margo de 2020, e refere-se a cobranca de
ICMS no valor de R$269.397,63, aléem de multa de 100%, pela constatagdo da seguinte infracéo:

Infracdo 01. 04.05.02. Falta de recolhimento do ICMS, relativo as operacGes de saidas de
mercadorias tributaveis, efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, e sem a respectiva
escrituracdo, decorrente da falta de registro de entradas de mercadorias em valor inferior ao das
saidas omitidas no mesmo periodo, apurado mediante levantamento quantitativo de estoque em
exercicio fechado, levando-se em conta, para o calculo do imposto, o maior valor monetério, no
caso sobre as saidas omitidas, no exercicio de 2017.

Tempestivamente, o autuado, por seu procurador, apresentou impugnacdo ao langamento
constante as fls. 25 a 33, onde, apds breve sintese da autuacéo, aduz que o autuante se utilizou de
dados fiscais magnéticos fornecidos pela empresa e, desses dados, extrairam-se as supostas
entradas e saidas de mercadorias no periodo de 2017.

Aponta ter o cotejo de informacdes, se dado pelo cruzamento de cédigos do Produto (SKU - stock
Keeping unit), definidos como identificadores Unicos de um produto e utilizados para
manutencdo de estoque, e assim, confrontando os dados lan¢ados em seus arquivos eletrénicos
com 0s estoques iniciais e finais registrados, direcionando-se pelos respectivos codigos dos
produtos, supostamente foram apuradas diferencas significativas de saida.

Diz que tais montantes, fazendo-se presumir saidas sem emissdo de documentos fiscal (nota ou
cupom) e, por consequente, sem pagamento de imposto, ndo condizem com a realidade da
empresa, grande rede de lojas de departamento a nivel nacional e com enorme solidez no
mercado, sendo na verdade, fato que tais diferencas apontam para uma imperfeicdo meramente
operacional. Em outras palavras, jamais se havera falar em ndo pagamento de imposto por saidas
sem documento fiscal.

Exemplifica que, para cada produto, individualizado por modelo, cor ou tamanho, havera um
cédigo descritivo. uma camiseta da marca Y, tamanho “p”, na cor vermelha terd um codigo
diferente de uma camiseta da mesma marca Y, mas de tamanho “m” na cor amarela. O universo
de codificacdo da impugnante alcanga a centena de milhar.

Assim, em procedimento de troca (circunstancia comercial causadora das diferencas de estoque),
imaginemos que um consumidor decida promover a troca de uma calga tamanho “P” por uma
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calca tamanho “M~ e, por questBes pratico-consumeristas, 0 vendedor realiza a troca, descurando
dos aspectos fiscais formais. A0 promover a troca, sem maior apuro nas regras fiscais, o
profissional causou, num s@ instante, uma suposta entrada descoberta em estoque (cal¢a tamanho
“P”) e uma suposta saida em emissdo de nota (cal¢a tamanho “M”), esclarece.

Garante que, em verdade, no exemplo hipotético, ndo houve lesdo ao Fisco Estadual, afirmando
catedraticamente ndo promove saidas sem pagamento de imposto, e a autuacdo fiscal, em
verdade, narra uma ficgéo.

observa que a adoc¢do dos critérios de trabalho do autuante, apurando-se exclusivamente o0s
arquivos magnéticos deficitarios da empresa, direciona-a a um levantamento fiscal também
deficitério, carente de liquidez e certeza.

Relata que a eventual deficiéncia na composicdo de dados magnéticos, por 6bvio, refletird nos
resultados obtidos pelo simples cotejo de arquivos fiscais magnéticos da empresa, maculando o
levantamento fiscal especifico.

Traz jurisprudéncia do Tribunal de Impostos e Taxas (TIT), 0rgdo do contencioso administrativo
do Estado de séo Paulo, no Recurso de oficio, DRT 11, Processo 4027539, Publicacdo 29/01/2015).

Frisa restar notério que a insuficiéncia ou ineficiéncia dos arquivos magnéticos utilizados na
autuacdo, gerard um levantamento fiscal descolado da verdade material, cassando a certeza
quanto a existéncia de um crédito tributario e a liquidez quanto a existéncia das diferencas de
entradas e saidas apuradas, bem como ndo autorizando a presuncao de ocorréncia de fato gerador
do tributo. Nesse sentido, reproduz a jurisprudéncia administrativa do Tribunal paulista, TIT,
Recurso ordinario, DRTC-1, Processo 11812/1998, Publicacdo em 27/03/2010).

Deste modo, a seu entender, o levantamento fiscal dever-se-ia escorar nos documentos fiscais de
entrada e saida, cruzando seus emissores e destinatarios ou, almejando-se apurar as omissdes de
entrada e saida individualmente, proceder ponderadamente o levantamento fiscal, agrupando-se
os produtos de mesma identidade descritiva e, com isso, anulando-se a hipo6tese presente no caso
em vértice, em que se promovem trocas de mercadorias com codigos diferentes na entrada e
saida do produto sem apuro nos aspectos fiscais, causando inconsisténcias nos dois momentos
operacionais.

Tal procedimento, voltado a busca da verdade real, invariavelmente desclassifica a acusagdo
fiscal, comprovando-se que ndo houve falta de pagamento do imposto no grau imputado, bem
como desqualifica a presente presuncdo fiscal, traduzida em linguagem competente com a
lavratura do guerreado auto de infracdo, carente de liquidez e certeza, opina.

Destarte, tendo em vista a impropriedade do método adotado pela autoridade fiscal no
levantamento especifico, que ndo se arrimou nas notas fiscais emitidas pela empresa ou no
método de agrupamento por descricdo do produto, entende que a autuacdo fiscal devera ser
julgada improcedente, por auséncia de liquidez e certeza.

Amparado pelo principio da eventualidade de defesa, observa que a multa aplicada ao caso em
concreto, caso persista sua manutengéo por este 6rgédo julgador, ganha contornos de confisco, e,
tendo em vista o fato de a penalidade arbitrada foi no idéntico montante do valor do imposto, ou
seja, 100% do valor do imposto!

Destaca que o Excelso Pretério dispde que multas punitivas aplicadas em valor igual ou superior
a 100% do valor do tributo sdo confiscatdrias e devem ser afastadas pelo Poder Judiciario, por
violagdo ao principio constitucional do ndo confisco (Artigo 150, IV da constituicdo Federal), e
neste sentido, copia recente decisdo do supremo Tribunal Federal, no AgrReg. N0 RE 657.372/RS,
DJ-e 10/06/2013.

subsidiariamente, caso entenda pela manutencao do crédito fiscal e da multa punitiva e amparada
no legitimo exercicio jurisdicional prestado pelos 6rgdos do contencioso Administrativo
Tributario, requer a readequacao da multa punitiva por este juizo, reduzindo-a ao patamar de 50%
do valor do imposto (“principal”).
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Finaliza, pede e espera sejam acatadas as raz0es da defesa, cancelando-se o Auto de Infracdo,
pelas razdes alhures trazidas, para alcancar-se a justica na solucdo deste contencioso
administrativo.

Informac&o fiscal prestada pelo autuante a fl. 100, indica ter o contribuinte trazido uma série de
alegacdes, que em momento algum enfrentam a realidade dos fatos.

Frisa que o ilicito em tela se refere a “saidas de mercadorias, sem o devido acobertamento das
notas fiscais competentes”, apurados através do roteiro de Auditoria de Estoques.

Ressalta que em momento algum a defesa apresenta notas fiscais que fariam prova doe que
houve erro ou algum ruido no processo de fiscalizagéo.

considera a fiscalizagdo realizada com total transparéncia, sem vicios ou mé vontade, mantendo
o ilicito levantado, e a manutencéo do Auto de Infragdo em epigrafe.

Encaminhado para julgamento pelo 6rgdo preparador, em 29/10/2020 (fl. 101), e encaminhado a
este relator em 11/12/2020, tendo, em 17/12/2020 convertido em diligéncia a Inspetoria de origem,
no intuito do autuante proceder o ajuste dos valores do lancamento a Portaria 445/98, com as
alteraces advindas da Portaria 159/2019 e 01/2020 (fl. 102).

Em atengéo ao quanto determinado, informa o autuante (fl. 106), que os trabalhos de fiscalizagédo
foram realizados levando em conta as alteracfes ocorridas na Portaria 445/98.

Esclarece serem os trabalhos de auditoria fiscal realizados através do SIAF, constantemente
ajustado para contemplar todas as alteracdes da legislacdo em vigor.

Por esta razdo, entende ndo haver necessidade de refazer o trabalho, pois resultara nos mesmos
valores.

Encaminhado para julgamento em 26/01/2021 (fl. 107), foi o feito encaminhado a este relator em
16/02/2021 (fl. 107-v).

VOTO

O presente lancamento, constitui-se em uma infracdo arrolada pela fiscalizacdo, objeto de
impugnacéo por parte do autuado.

A memoria de célculo da autuacdo se encontra em formato digital na midia de fl. 11.

O autuante, quando do langamento, descreveu com precisdo a infracdo cometida, apontando a
conduta praticada pelo contribuinte, e tida como contrarias a norma legal, os artigos infringidos,
a previsdo da multa sugerida, 0s prazos para interposi¢cdo de defesa, ou usufruto do beneficio de
reducdo dos percentuais de multa, além de indicar o sujeito passivo, tudo em conformidade com
a disposi¢do contida nos artigos 142 do CTN e 39 do RPAF/99, preenchendo, pois, todos os
requisitos de validade sob o aspecto formal.

por outro lado, o contribuinte compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita 0 seu
direito de ampla defesa, prova disso é que abordou aspectos da infracdo que entendia Ihe
amparar, trazendo fatos e argumentos que ao seu entender elidiriam a mesma, e exercendo sem
qualquer restricdo o contraditorio, ainda que sob a forma da singela e objetiva peca de
impugnacéo.

N&o existem questdes preliminares a serem apreciadas, motivo pelo qual adentro na anélise do
mérito.

A matéria se encontra regulada pela Portaria 445/98, a qual dispbe sobre o alcance dos
procedimentos na realizagdo de levantamentos quantitativos de estoques, por espécie de
mercadorias assim prevé:

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

I - o levantamento quantitativo em exercicio fechado é feito quando o exercicio financeiro da empresa ja se
encontra encerrado, de modo que se dispGe do Registro de Inventario com os estoques existentes no inicio e
no fim do periodo a ser fiscalizado”.
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Mais adiante, chama a atencéo para a diferenciacao:

“Paragrafo tnico. Os procedimentos a serem adotados no levantamento quantitativo em exercicio fechado
ndo sdo exatamente 0os mesmos que se adotam no levantamento em exercicio aberto, e essas particularidades
devem ser levadas em conta tanto no desenvolvimento da acao fiscal como no tratamento tributario a ser
dispensado na analise dos resultados obtidos, apds a conclusédo dos levantamentos.
A situacdo presente nos autos (concomitancia de omissdes de entradas com as omissdes de
saidas), € abordada nos artigos 12 e 13:
“Art. 12. Detectando-se, mediante levantamento quantitativo de estoques por espécies de mercadorias,
omissdo tanto de entradas como de saidas, a analise dos elementos e a adocdo das providéncias fiscais

recomendaveis nessas circunstancias deverdo ter em vista as disposi¢des formuladas nos artigos anteriores
desta Portaria.

Art. 13. No caso de existéncia tanto de omisséo de entradas como de saidas de mercadorias, duas situaces,
pelo menos, podem ocorrer:

I - 0 valor da omissao de saidas é maior do que o da omissdo de entradas: nesse caso deve ser cobrado o

imposto relativo as operacbes de saidas omitidas (RICMS/97, art. 60, Il, ‘a’, e § 1°), com a multa

correspondente (70%), que absorve a penalidade relativa a falta de escrituracéo das entradas™;
ou seja: foram apuradas no mesmo periodo, omissdes tanto de entradas, quanto de saidas de
mercadorias, 0 que, na forma da determinacdo ali contida, ensejou que fosse langada na infracédo
0 maior valor apurado, ou seja a omisséo de saidas, abordada no artigo 4° da referida Portaria:
“Art. 4° A constatacdo de omissao de saidas de mercadorias mediante levantamento quantitativo de estoques
constitui comprovacao suficiente da falta de pagamento do ICMS relativo a operacdes efetuadas pelo
contribuinte sem emissdo de documentos fiscais e, consequentemente, sem lancamento dos valores
correspondentes em sua escrita”.

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

Ha de se observar apenas, que as mencles as regras estatuidas no RICMS/97 foram revogadas e
devem ser substituidas por aquelas contidas na Lei 7.014/96 e RICMS/12, em vigor.

0s resultados apurados sao suficientes, como comprovacao de que as mercadorias sairam sem
tributacdo, o que da a necessaria e devida sustentacéo a tal infracéo.

como ja visto anteriormente, a infracdo em tela, resultou na aplicacdo de Levantamento
Quantitativo Por Espécie de Mercadorias em Exercicio Fechado, sendo apuradas omiss@es, tanto
de entradas como de saidas, sendo lancado aquele de maior valor monetéario, qual seja, o das
saidas.

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

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

Assim, o procedimento fiscal que redundou no langcamento, pode ser resumido em uma férmula
das quantidades fisicas de entradas e saidas de cada mercadoria no exercicio, bem como daquelas
existentes nos estoques inicial e final (estoque inicial + entradas — estoque final = saidas reais),
sendo que o resultado da equacao deve ser comparado com as quantidades da mesma mercadoria
saidas do estabelecimento por meio de notas fiscais, a fim de se verificar a ocorréncia, ou ndo, de
diferencas nas entradas ou nas saidas de mercadorias.
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Dai pode ter trés resultados: se o resultado for zero, inexistem diferencas; se positivo, verifica-se
omissdo de saidas; caso negativo ha omissdo nas entradas de mercadorias. Passo, pois, a analise
dos argumentos defensivos de forma especifica.

O exame, pois, demandaria apenas e tdo somente, analise do aspecto material, vez se tratar de
questdo eminentemente fatica, e consequentemente, necessitar da producdo da necesséria e
essencial prova.

Assim, descabe se falar em autuacdo meramente suportada em <indicios”, como pretende a
defesa, a vista dos elementos inseridos nos demonstrativos elaborados pelo autuante e
apresentados a empresa autuada, garantindo o seu direito de ampla defesa.

Importante esclarecer, que a acusagdo fiscal ¢ a de omissdo de saidas de mercadorias sem a
emissdo dos respectivos documentos fiscais em exercicio fechado, e nesta situacao, a legislacao
ndo fala em presuncdo, como entende a defesa, hipotese prevista no artigo 4° da Lei 7.014/96,
sendo pacifico o entendimento de que os fatos geradores do ICMS s6 podem decorrer da
realizacdo de todos os aspectos previstos e tipificados na norma de incidéncia, uma vez que as
relacBes juridicas devem pautar-se pelos critérios de seguranca e certeza, sendo defesos 0s
lancamentos tributarios embasados em simples suposi¢des, em virtude dos principios da
tipicidade cerrada e da legalidade.

ou seja: o tributo s6 pode incidir sobre fatos reais, quando estes se consideram relevantes
juridicamente, assim, mister se faz ressaltar que para ocorrer a tributacdo necessaria se torna a
existéncia de prova do fato gerador, a qual deve ter o conddo de demonstrar a efetiva ocorréncia
dos fatos tributaveis.

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

Odete Medauar (A Processualidade do Direito Administrativo, s&o Paulo, RT, 2¢ edi¢do, 2008,
pagina 131) entende que “O principio da verdade material ou real, vinculado ao principio da
oficialidade, exprime que a Administragdo deve tomar as decisdes com base nos fatos tais como
se apresentam na realidade, ndo se satisfazendo com a versdo oferecida pelos sujeitos. Para
tanto, tem o direito e o dever de carrear para o expediente todos os dados, informacdes,
documentos a respeito da matéria tratada, sem estar jungida aos aspectos considerados pelos
sujeitos. Assim, no tocante a provas, desde que obtidas por meios licitos (como impde 0 inciso
LVI do art. 5° da CF), a Administracdo detém liberdade plena de produzi-las”.

O doutrinador Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro, Sdo Paulo, RT, 1 62 edi¢éo,
1991, Pagina 581) entende que “O principio da verdade material, também denominado de
liberdade na prova, autoriza a Administracdo a valer-se de qualquer prova que a autoridade
processante ou julgadora tenha conhecimento, desde que a faca trasladar para o processo. E a
busca da verdade material em contraste com a verdade formal. Enquanto nos processos judiciais
0 Juiz deve-se cingir as provas indicadas no devido tempo pelas partes, no processo
administrativo a autoridade processante ou julgadora pode, até final julgamento, conhecer de
novas provas, ainda que produzidas em outro processo ou decorrentes de fatos supervenientes
que comprovem as alegacdes em tela. Este principio é que autoriza a reformatio in pejus, ou a
nova prova conduz o julgador de segunda instancia a uma verdade material desfavoravel ao
proprio recorrente”.

Ressalte-se ainda, que tal principio impde a Administracdo Publica o dever de provar os fatos
alegados, sendo regra a vedagdo de aplicar-se como verdadeiros fatos ficticios ou de mera
presuncdo da ocorréncia de sua hipdtese de incidéncia, devendo, portanto, buscar-se a descri¢do
concreta dos fatos ocorridos. A constituicdo Federal em seu artigo 5°, inCisos LV e LXXVIII
assegura ao cidadao litigante, quer em processo judicial quer em processo administrativo, o
contraditério e a ampla defesa e a razoadvel duragdo do processo.
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Assim, percebe-se que a Carta Magna quis assegurar as litigantes garantias semelhantes tanto no
processo judicial quanto no administrativo. Apesar disso, ndo se pode dizer que ndo existem
diferencas entre eles, um dos mais expressivos elementos diferenciadores resulta da jurisdicéo.

N&o se podem afastar, no processo administrativo fiscal, os diversos principios informadores do
processo judicial e garantias constitucionais do cidaddo, entre eles os principios da verdade
material e do livre convencimento motivado do julgador.

Dessa forma, a valoracdo das provas a luz do principio da verdade material deve obedecer aos
principios constitucionais e as normas atinentes ao processo, buscando-se a maior
verossimilhanga possivel dos fatos alegados pelo agente responsavel pelo langamento, e
permitindo ao contribuinte utilizar-se da producdo de todas e quaisquer provas a ele admitidas
por direito quando possiveis no caso concreto, sem qualquer restricdo. E mais: 0 julgador devera
valorar as provas a ele apresentadas livremente, sempre buscando a verdade material dos fatos.

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

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

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

NO processo existirdo sempre trés verdades:

a) verdade descrita no langamento pela autoridade fiscal;
b) verdade descrita na impugnacao do contribuinte;

c) verdade do julgador.

Prevalece a verdade do julgador, para quem as provas terdo papel fundamental na formacéo da
sua convicgdo. A essa autoridade incumbe determinar ou ndo a realizacdo das diligéncias,
inclusive pericias, podendo indeferi-las se as tiver por prescindiveis ou impraticaveis.

Sd0 0s principios que norteiam o Processo Administrativo Fiscal, e que definem os limites dos
poderes de cognicdo do julgador em relacdo aos fatos que podem ser considerados para a decisdo
da situacao que Ihe é submetida.

NO caso em comento, ja foi pontuado que os levantamentos elaborados foram entregues para a
empresa autuada em midia, estando em conformidade e obediéncia a disposicdo da Portaria
445/98, de 10 de agosto de 1998, que prevé tal metodologia no seu artigo 3°.

Quanto aos procedimentos de troca, apontados pela defesa, como causadores das diferencas
apuradas, esclareco que o mesmo se encontra disciplinado no artigo 454 do RICMS/12:

“Art. 454. O contribuinte que receber em virtude de troca ou desfazimento do negécio, mercadoria devolvida por
produtor ou extrator ou por qualquer pessoa fisica ou juridica ndo considerada contribuinte ou ndo obrigada a
emissao de nota fiscal podera creditar-se do imposto debitado por ocasiéo da saida da mercadoria, desde que haja
prova inequivoca da devolugao.

§ 1° Na hipdtese deste artigo, o estabelecimento recebedor devera:

I - emitir nota fiscal na entrada das mercadorias, mencionando a quantidade e a descri¢do da mercadoria, 0
namero, a série, a subsérie e a data do documento fiscal originario, e o valor total ou o relativo a parte devolvida,
sobre o qual sera calculado o imposto a ser creditado, se for o caso;

Il - obter, na nota fiscal referida no inciso | ou em documento apartado, declaracdo assinada pela pessoa que
efetuar a devolucdo, com indicacdo do motivo da devolucdo, fazendo constar a espécie e o nimero do seu
documento de identidade;
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Il - lancar a nota fiscal referida no inciso | no Registro de Entradas, consignando os respectivos valores nas
colunas ‘ICMS - Valores Fiscais’ e ‘Operagdes ou Prestagdes com Crédito do Imposto’, quando for o caso.

§ 2° A nota fiscal (entrada) emitida na forma do § 1° deste artigo servira para acompanhar a mercadoria em seu
transporte até o estabelecimento de origem”.

N&o vieram aos autos provas de ter o sujeito passivo adotado tais procedimentos, pois, se assim o
fizesse, eventuais diferencas resultantes de trocas seriam evitadas.

De relagcdo ao argumento defensivo de que as diferengas apuradas decorrem de erros na sua
escrita fiscal, esclareco ser a EFD, uma das partes do SPED Fiscal, como a Escrituragdo contabil
Digital (ECD) e a Nota Fiscal Eletrdnica (NF-e), vem a ser um arquivo digital, se constituindo de
um conjunto de escrituragfes de documentos fiscais e de outras informagdes de interesse dos
fiscos das unidades federadas e da Receita Federal do Brasil, bem como de registros de apuracdo
de impostos referentes as operacdes e prestagdes praticadas pelo contribuinte. Este arquivo
devera ser assinado digitalmente e transmitido, via Internet, ao ambiente SPED. Veio a substituir a
escrituracdo manual, e por processamento de dados, utilizados anteriormente, sendo seu uso
obrigatdrio para os contribuintes do ICMs ou do IPI, hipotese na qual se inclui a autuada.

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

O arquivo digital deve ser submetido ao programa validador, fornecido pelo SPED (Sistema
PUblico de Escrituracdo Digital), o qual verifica a consisténcia das informacdes prestadas, assina
(certificado digital, tipo A1 ou A3, ICP-Brasil), e transmite.

Ainda que determinados registros e/ou campos nao contenham regras especificas de validacéo de
conteddo ou de obrigatoriedade, esta auséncia ndo dispensa, em nenhuma hipdtese, a nao
apresentacdo de dados existentes nos documentos, e/ou de informacéo solicitada pelos fiscos.

Regra geral, se existir a informacgdo, o contribuinte esta obrigado a prestad-la. A omissdo de
informacBes podera acarretar penalidades e a obrigatoriedade de reapresentacdo do arquivo
integral, de acordo com as regras estabelecidas pela Administracdo Tributéria Estadual.

A escrituragdo prevista na forma deste convénio, substituiu a escrituracdo e impressdo dos
seguintes livros: Livro Registro de Entradas; Livro Registro de Saidas; Livro Registro de
Inventario; Livro Registro de Apuracdo do IPI; Livro Registro de Apuracdo do ICMS;
documento controle de crédito de ICMS do Ativo Permanente - CIAP; Livro Registro de controle
da producdo e do Estoque.

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

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

considera-se a EFD valida para os efeitos fiscais, apos a confirmacéo de recebimento do arquivo
que a contém, sendo a periodicidade de apresentacdo mensal e 0 arquivo devera ser enviado no
prazo definido em regulamento.

Logo, tendo sido a Escrituragdo Fiscal Digital (EFD), emitida e escriturada pela propria empresa
autuada, tomada como base para a realizagdo do levantamento fiscal realizado nesta autuagéo,
ndo pode, neste momento, arguir qualquer erro ou equivoco na mesma, vez serem os fatos
geradores de 2017, e a autuacdo datar de margo de 2020, quase trés anos apos.
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Observo ter o sujeito passivo apontado ter o autuante se pautado exclusivamente 0s arquivos
magnéticos deficitarios da empresa, o0 que o levou a um levantamento fiscal também deficitario,
carente de liquidez e certeza, relatando eventual deficiéncia na composicdo de dados magnéticos,
por 6bvio, tera reflexos nos resultados obtidos pelo simples cotejo de arquivos fiscais magnéticos
da empresa, maculando o levantamento fiscal especifico, como ja visto anteriormente.

A respeito de tais colocagdes, relembro a colocagdo acima de ser a responsabilidade pela
escrituracdo e transmissdo dos arquivos eletronicos, unicamente da empresa autuada, cabendo a
esta exclusivamente, o 6nus por eventuais erros e equivocos, até pelo fato das ocorréncias terem
se verificado em 2017, e o langamento datar de 05 de margo de 2020, ou seja, mais de dois anos,
tempo suficiente para que erros acaso cometidos fossem devidamente corrigidos, o que nédo se
tem noticia nos autos.

No que diz respeito ao carater considerado pela defesa como confiscatorio da multa sugerida na
infracdo (100%), observo que dentre os principios vigentes no processo administrativo, um deles,
um de maior importancia é o da legalidade, o qual tem a sua génese na constituicdo Federal,
artigo 5°, inciso 11, ao dispor gue “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”. Esse principio tem forte ligacdo com o préprio Estado de Direito, uma
vez que nele é assegurado o “império da lei” ou “jus imperium”.

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

O professor Roque Anténio carrazza em seu livro Principios constitucionais Tributarios. Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, ensina que “0O principio da legalidade garante, decisivamente,
a seguranca das pessoas, diante da tributacéo. De fato, de pouco valeria a constituicdo proteger
a propriedade privada (arts. 5°, XXIl, e 170, II) se inexistisse a garantia cabal e solene de que os
tributos ndo seriam fixados ou alterados pelo Poder Executivo, mas sé pela lei”.

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

Dessa forma, existe todo um conjunto legal, o qual segue regramento especifico para a edicdo e
cumprimento das normas, as quais se aplicam indiferentemente a todos independente de qualquer
critério. Assim, dentro de cada competéncia, os entes federativos constroem as normas que hao
de vigorar relativamente aqueles tributos que Ihes cabem. E assim o fez o Estado da Bahia, ao
promulgar a Lei n°. 3.956/81 (Codigo Tributario do Estado da Bahia), a qual disciplinou nos artigos
46 e 47, as penalidades a infracdo da legislagcdo do ICMS.

com a edicdo da Lei ne. 7.014/96, a qual adequou a legislagcdo estadual aos ditames da Leli
complementar 87/96, no Seu artigo 40 e seguintes, conceitua, tipifica e determina as regras e
percentuais de penalidades a serem aplicadas diante da constatacdo de descumprimento de
obrigagdo tributdria, bem como os percentuais de reducdo das mesmas, e as condi¢Oes
necessarias para tal.

0 Agente fiscal, no momento do langamento tributario, deve, pois, em atencdo as normas legais
vigentes, aplicar os percentuais previstos para cada uma das infragdes verificadas, em nome ndo
somente do principio da legalidade, como, igualmente, do principio da seguranca juridica, ndo
estando a sua aplicagdo sujeita a discricionariedade, sendo da Lei.
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Assim, ndo se pode arguir, como feito, arbitramento da multa sugerida, diante do seu caréater
legal e cuja aplicacdo é obrigatdria, nos termos da legislacdo, ndo estando ao talante de quem
quer que seja.

por fim, para sepultar qualquer discussao a respeito, frente as colocac¢Ges defensivas, menciono
decisdo do STF através da sua 12 Turma, ao analisar 0 AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO
833.106 GOIAS, assim decidiu:

“TRIBUTARIO — MULTA — VALOR SUPERIOR AO DO TRIBUTO — CONFISCO — ARTIGO 150, INCISO 1V, DA
CARTA DA REPUBLICA.

surge inconstitucional multa cujo valor € superior ao do tributo devido. Precedentes: Acao
Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RJ — Pleno, relator ministro Ilmar Galvdo — e Recurso
Extraordinario ne 582.461/SP — Pleno, relator ministro Gilmar Mendes, Repercusséo Geral”.

Em tal decisdo, o Relator, Ministro Marco Aurélio melo, assim se manifestou:

“A decisdo impugnada esta em desarmonia com a jurisprudéncia do Supremo. O entendimento do
Tribunal € no sentido da invalidade da imposi¢do de multa que ultrapasse o valor do proprio
tributo — Acéo Direta de Inconstitucionalidade ne 551/RJ, relator ministro llmar Galvao, Diario da
Justica de 14 de fevereiro de 2003, e Recurso Extraordinario ne 582.461/SP, relator ministro Gilmar
Mendes, julgado sob o angulo da repercussao geral em 18 de maio de 2011, Didrio da Justica de
18 de agosto de 2011.

Ante 0 exposto, dou provimento ao recurso para, reformando o acérdd@o recorrido, assentar a
inconstitucionalidade da cobranca de multa tributaria em percentual superior a 100%, devendo
ser refeitos os calculos, com a exclusdo da penalidade excedente, a fim de dar sequéncia as
execucoes fiscais”.

Esclareco que a multa aplicada na presente autuacdo foi de 100%, ou seja, ndo houve penalidade
em valor maior do que o devido a titulo de imposto.

Da mesma forma, por se tratar de descumprimento de obrigacdo principal, ndo cabe qualquer
afastamento ou reducédo do percentual aplicado, conforme solicitado, nos termos do artigo 42, § 8°
da Lei 7.014/96, devidamente ja revogado daquele diploma legal, conforme ja visto anteriormente.

Lembro ser tal matéria recorrente em relacdo ao contribuinte, podendo mencionar decises deste
6rgdo, pela pertinéncia da autuacdo, a exemplo dos Acorddos CJF 0373-12/10, CJF 0398-11/13, CJF
0520-13/13, CJF 0188-11/14, CJF 0448-12/17, CJF 0245-11/17, CJF 0185-12/17 € CJF 0338-11/18. OU Seja: a
empresa, ha mais de dez anos, vem sendo autuada pelas mesmas razdes, sem que adote
procedimentos eficazes no sentido de sanar as irregularidades dos estoques, lembrando se tratar
de uma sociedade andnima, com dever de prestar contas a seus acionistas, nos termos da Lei
6.404/76.

Diante dos expostos argumentos, tenho o langamento como procedente.

RESOLUCAO

ACORDAM 0s membros da 22 junta de Julgamento Fiscal do conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE 0 Auto de Infracdo n° 206863.0001/20-0, lavrado contra MARISA
LOJAS S. A, devendo ser intimado o autuado, para efetuar o pagamento do imposto no valor de
R$269.397,63, acrescido da multa de 100%, prevista no artigo 42, inciso 111 da Lei 7.014/96, e dos
acréscimos legais.

sala virtual das sessdes do CONSEF, 10 de margo de 2021.

JORGE INACIO DE AQUINO - PRESIDENTE

VALTERCIO SERPA JUNIOR — RELATOR

JOSE ADELSON MATTOS RAMOS - JULGADOR
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