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EMENTA

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA — SOCIO - |COM 3'ROVAQAO DO
PODER DE GERENCIA - CORRETA A ELEICAO. O sdcio-administrador
responde pelos créditos correspondentes as obrigacdes tributarias decorrentes de
atos praticados com excesso de poder ou infracdo de lei; contrato social ou
estatuto, por forga/do art. 135, inciso I11;do CTN e art: 21, § 2°, inciso |1, da Lei n°
6.763/75. i

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA - CONTABILISTA - CORRETA A
ELEICAQ. Correta a eleicao do Coobrigado para o polo passivo da obrigacao
tributaria nos termos-do-art. 135, inciso Il, do CTN c/c art. 21, 8 3° da Lei n°
6.763/75 e paragrafo unico do art. 1.177 do Cadigo Civil de 2002.

CREDITO TRIBUTARIO - DECADENCIA. Nos termos do art. 173, inciso I, do
Cddigo Tributario Nacional, o prazo decadencial aplicavel ao langamento de oficio
é de 5 (cinco) anos contados a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele
em que o lancamento poderia ser efetuado. No caso dos autos ndo se encontra
decaido o direito da Fazenda Publica Estadual de constituir o crédito tributario,
relativamente aos fatos geradores ocorridos no exercicio de 2016.

MERCADORIA - ENTRADA, ESTOQUE E SAIDA DESACOBERTADA -
LEVANTAMENTO QUANTITATIVO. Constatou-se, mediante Levantamento
Quantitativo Financeiro Diario - LEQFID, entrada, manutencdo em estoque e
saida de mercadorias sujeitas a substituicdo tributdria (combustiveis),
desacobertadas de documentacdo fiscal. Irregularidades apuradas por meio de
procedimento tecnicamente idoneo previsto no art. 194, inciso 111, do RICMS/02.
Infracdo caracterizada. Corretas as exigéncias de ICMS/ST, Multa de
Revalidacéo prevista no art. 56, inciso Il c/c § 2° inciso Il e Multa Isolada
prevista no art. 55, inciso Il, ambos da Lei n° 6.763/75, esta ultima limitada
conforme o 8§ 2° inciso I, do mesmo dispositivo legal. Para as saidas
desacobertadas de documentacdo fiscal, exigiu-se somente a referida multa
isolada.
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OBRIGACAO ACESSORIA - ESCRITURACAO IRREGULAR DE LIVRO
FISCAL/DOCUMENTO FISCAL - ESCRITURACAO IRREGULAR -
DIVERGENCIA NA DESCRICAO/VALOR DAS MERCADORIAS. Constatado
gue a Autuada escriturou seus livros fiscais, hoje representados pelo arquivo
eletrénico SPED/EFD, em desacordo com a legislacdo, alterando quantidades e
descricbes de mercadorias em relacdo ao que esta consignado nos respectivos
documentos fiscais de entrada, contrariando o disposto no art. 51, inciso Il, do
Anexo VII, do RICMS/02. Infracdo caracterizada. Correta a exigéncia da Multa
Isolada do art. 55, inciso XI, da Lei n°® 6.763/75, observado o limitador do § 2°,
inciso I, do mesmo dispositivo legal.

Decadéncia néo reconhecida. Deciséo unanime.
Lancamento procedente. Deciséo unanime.

RELATORIO

A autuacdo versa sobre a constatacdo, no periodo de 01/01/16 a 31/12/16,
de entrada, estoque e saida de mercadorias: (etanol, ‘gasolina-€ Oleo diesel)
desacobertadas de documentacdo fiscal, mediante levantamento quantitativo financeiro
diario (LEQFID), procedimento tecnicamente iddneo previsto no art. 194, inciso 111, do
RICMS/02. .

Ao conferir o arquivo eletronico SPED/EFD da Autuada, o Fisco
identificou que 32 (trinta e duas) notas fiscais de entrada de combustiveis haviam sido
escrituradas com descricdo da mercadoria ‘e/ou quantidades diferentes daquelas que
constavam do respectivo documento fiscal.

As principais_adulteragdes realizadas foram o registro de Etanol Hidratado
Comum como Etanol Aditivado (“Shell V-Power Etanol Aditivado”) e de Gasolina
Comum como Gasolina Aditivada (“Shell V-Power Gasolina Aditivada’), assim como
a escrituracdo de quantidade de mercadoria diferente daquela constante da nota fiscal
para cada tipo de combustivel, como pode ser visto na tabela de pags 10/11 dos autos,
que tem o detalhamento de todas as notas fiscais envolvidas na autuacéo.

Para realizar o LEQFID, o Fisco utilizou as notas fiscais de compra das
mercadorias emitidas pelos fornecedores da Autuada para “corrigir” os registros
SPED/EFD adulterados, de forma que os tipos e quantidades de mercadorias utilizadas
no levantamento fossem exatamente aqueles que constavam das notas fiscais de
aquisicao, as quais representam as reais operacdes de aquisicao.

Em razdo dos desacobertamentos constatados, foram feitas as seguintes
exigéncias:

- ST - ENTRADA DESACOBERTADA - Exigéncias de ICMS/ST, Multa
de Revalidacdo em dobro do art. 56, inciso Il e § 2° inciso Il e Multa
Isolada do art. 55, inciso Il, ambas da Lei n® 6.763/75;

- ST — ESTOQUE DESACOBERTADO - Exigéncias de ICMS/ST, Multa
de Revalidacdo em dobro do art. 56, inciso Il e § 2°, inciso 11l e Multa Isolada do art.
55, inciso Il, ambas da Lei n® 6.763/75;

23.198/22/22 2
Disponibilizado no Diério Eletrénico em 09/09/2022 - Cépia WEB



CONSELHO DE CONTRIBUINTES DO ESTADO DE MINAS GERAIS

- ST — SAIDA DESACOBERTA — Exigéncia apenas da Multa Isolada do
art. 55, inciso 11, da Lei n® 6.763/75.

Pela apresentacdo de arquivos SPED/EFD adulterados foi exigida a Multa
Isolada do art. 55, inciso XI, da Lei n°® 6.763/75.

Para todas as multas isoladas foi observado o limitador maximo de duas
vezes 0 valor do imposto incidente da operacédo, previsto no 8 2°, inciso I, do mesmo
art. 55 da Lei n° 6.763/75.

Pelos atos ilicitos praticados (entrada, estoque e saidas desacobertadas), o
socio-administrador da Autuada foi incluido no polo passivo da autuacéo, nos termos
do art. 135, inciso Ill, do CTN c/c art. 21, § 2°, inciso 1, da Lei n°® 6.763/75.

Em razdo da conduta ilicita de enviar ao Fisco arquivos; eletrdnicos
SPED/EFD com adulteragdo das descricGes e quantidades de mercadorias adquiridas, a
contabilista responsavel por assinar e enviar os arquivos SPED/EFD' também foi
incluida no polo passivo da autuacéo, nos termos do-art. 135, incisa Il, do CTN c/c art.
21, § 3%, da Lei n® 6.763/75 e art. 1.177, paragrafo Unico, da/Lei n% 10.406/02 (Cadigo
Civil). _ | -
Da Impugnacéo | '

Inconformada, 'a Autuada apresenté, tempestivamente..e por procurador
regularmente constituido, Impugnacdo pags. pags 9.807/9.835 dos autos do e-PTA,
acompanhada dos documentos de pags. 9.836/9.876.

Afirma, em muito apertada sintese, o que segue:

- ndo houve falta de recolhimento de ICMS/ST e tampouco inclusdo de
informagdes falsas no-arquivo SPED/EFD. As eventuais diferengas decorrem de
modificacbes e realocacbes unilaterais das informacdes de compra de combustiveis
pelo Fisco.-Sem essas alteracGes, ndo haveria as diferencas apuradas;

- decadéncia do crédito tributario referente ao periodo de janeiro a julho de
2016, nos termos do art. 150, § 4°, do CTN, tendo em vista que o Auto de Infracao foi
notificado em 02/07/21;

- ndo ha diferenca entre a Margem de Valor Agregado (MVA) para fins de
ICMS/ST de gasolina comum e aditivada e de etanol comum e aditivado, de forma que
eventuais erros ndo causaram prejuizo ao erario;

- multas que excedam 100% (cem por cento) do valor do imposto sdo
confiscatorias, conforme jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal - STF, razdo pela
qual as penalidades devem ser reduzidas a esse patamar;

- as operacdes desacobertadas foram apuradas com base na escrita fiscal do
contribuinte, razdo pela qual a Multa Isolada do art. 55, inciso Il, da Lei n°® 6.763/75
deve ser reduzida de 40% (quarenta por cento) para 20% (vinte por cento), nos termos
da alinea “a” do mesmo dispositivo;

- 0 LEQFID ndo aponta em nenhum momento a razdo das alegadas
divergéncias de estoque, entradas e saidas, sendo o trabalho baseado em ilagcbes
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decorrentes de nomenclaturas ligeiramente diferentes daquelas constantes nas notas
fiscais de compra, sendo as quantidades adquiridas sempre as mesmas;

- as retificagdes realizadas pelo Fisco nas operagbes do LEQFID e as
inconsisténcias apuradas ndo estdo claramente descritas no Auto de Infragdo, razéo pela
qual é impossivel apresentar defesa. Conclui que o langamento afronta o art. 89, inciso
IV, do RPTA e o0 art. 142 do CTN, devendo ser anulado;

- ndo ha diferencas de quantidade nas entradas de combustiveis, como
afirma o Fisco, o que se comprova por meio da planilha comparativa anexa a
Impugnacéo. Acrescenta que a diferenga decorre apenas da forma como as mercadorias
sdo descritas na escrituragdo (gasolina comum ou aditivada; etanol comum ou
aditivado);

- a legislacdo tributaria ndo faz distin¢cdo entre combustivel comum ou
aditivado, ndo cabendo ao intérprete distinguir o que o legislador ndo distinguiu.
Acrescenta que a composicao de todos os tipos de etanol-é¢a mesma|(C2H60);

- exigéncia em duplicidade do- ICMS/ST, VIStO que o imposto ja foi
recolhido pelos remetentes das mercadorias; , -

- pede a realizacio de prova pericial para comprovar a inexisténcia de
operagdes desacobertadas e apresenta 0s quesitos de pags. 9.829/9.834 do e-PTA.

‘Requer, ao final, a procedéncia.da impugnacao._

Também inconformada, 'a ‘'Coobrigada apresenta tempestivamente
Impugnacdo as pags. 9.878/9.894 dos autos, acompanhada dos documentos de pags.
9.895/9.950.

Afirma, também em sintese, o que segue.

- 08 lancamentos fiscais e o cadastramento de mercadorias sdo feitos pelo
seu cliente, cabendo-lhe apenas assinar o arquivo eletrénico e transmiti-lo ao Sistema
Publico de Escrituracdo Digital (SPED). Assim, ndo hd como acusa-la de adulteracdo
na escrita fiscal do Contribuinte apenas por ter retransmitido os arquivos SPED/EFD
enviados pelo Contribuinte;

- se houve desclassificagdo de documento fiscal por divergéncia na
descricdo de produto, o imposto recolhido deve ser devolvido como crédito;

- 0 estogue sempre esteve acobertado e 0 ICMS/ST sempre foi recolhido, de
forma que os supostos desacobertamentos decorrem das reclassificacdes aleatorias,
ilegais e abusivas realizadas pelo Fisco;

- 0 que houve foi apenas uma ligeira “diferencia¢do de nomenclatura”, que
em nenhum momento causou danos ao erario publico;

- reitera que apenas validou, por meio de certificado digital, a transmissao
do arquivo eletronico SPED/EFD pelo seu cliente, cujas informacdes foram
alimentadas por funcionario dele, sem qualquer participacdo da contabilista, em
conduta que ndo pode ser chamada de adulteracdo e que ndo é suficiente para
fundamentar solidariedade com base no art. 135, inciso 11 do CTN:;
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-a Iegislagéo tributaria ndo distingue combustiveis comuns de aditivados,
mencionando apenas “gasolina”, “etanol” e “dleo diesel”;

- ndo ha como cogitar estoques negativos de combustiveis, como se apurou
no LEQFID, os quais decorrem da reclassificacdo indevida das entradas pelo Fisco.
Acrescenta que o Programa Validador de Arquivos (PVA) do SPED nem mesmo aceita
validar um arquivo com estoques negativos;

- sua inclusdo no polo passivo gerara sua ruina profissional e financeira,
com comprometimento de patrimoénio pessoal, restando configurada uma situacao
confisco, apta a autorizar a excepcional reducdo das multas no caso concreto, inclusive
pela utilizacdo do sistema de precedentes instituido pelo Novo CPC para limitar as
multas a 100% do valor do imposto, na medida em que ndo proveito possivel em uma
infracdo superior ao valor do tributo;

- pede a producdo de prova pericial, para comprovar.(jue ndo houve
manipulacdo da escrita fiscal por parte da contadora:“Apresenta quesitos as pags.
9.891/9.894.

Requer, ao final, a procedéncia da impu'gna(;éo. ! -
Da Manifestaco Fiscal = | '

A Fiscalizagéb em manlfestagao de pégs 10. 066/10.088, refuta
integralmente as alegagdes da Defesa.

Requer, portanto, a procedéncia'do Ian(;amento.
Do Parecer da Assessoria

A Assessoria do-CCMG, em Parecer de pags. 10.090/10.111, opina, em
prellmmar pela“rejeicdo das prefaciais arguidas e pelo indeferimento das provas
periciais requeridas. No mérito, por ndo reconhecer a decadéncia do direito da Fazenda
Publica de formalizar o crédito tributario em relacdo ao periodo de janeiro a julho de
2016 e pela procedéncia do lancamento.

DEcIsAo

Os fundamentos expostos no parecer da Assessoria do CCMG foram o0s
mesmos utilizados pela Cadmara para sustentar sua decisdo e, por essa razdo, passam a
compor o presente Acorddo, salvo pequenas alteracoes.

Das Preliminares

Das AlegacOes de Nulidade

A Autuada alega que o LEQFID ndo aponta em nenhum momento a razéo
das alegadas divergéncias de estoque, entradas e saidas, sendo o trabalho baseado em
ilagbes decorrentes de nomenclaturas ligeiramente diferentes daquelas constantes nas
notas fiscais de compra, sendo as quantidades adquiridas sempre as mesmas.

Acrescenta que as retificacdes realizadas pelo Fisco nas operacdes do
LEQFID e as inconsisténcias apuradas ndo estdo claramente descritas no Auto de
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Infracdo, razdo pela qual € impossivel apresentar defesa. Conclui que o langamento
afronta o art. 89, inciso 1V, do RPTA e o art. 142 do CTN, devendo ser anulado.

No entanto, razao nao lhe assiste.

Esta claro nos autos, especialmente no Relatorio Fiscal de pags 08/29, quais
sdo as divergéncias que deram origem ao presente lancamento: adulteracdo na
escrituracdo fiscal mediante modificacdo da descricdo e das quantidades de
combustiveis adquiridos pelo Estabelecimento, conforme detalhamento constante da
tabela de pags 10/11.

Como bem demonstra o Fisco as pags 10.080/10.081, os combustiveis
aditivados sdo mercadorias diferentes dos combustiveis comuns, que ndo podem ser
tomadas umas pelas outras de forma indiscriminada, sob alegagdo de mera utilizacdo de
nomenclaturas “ligeiramente diferentes” entre a nota fiscal e a_eserituragdao fiscal
digital, como aduz a Defesa.

Além disso, nota-se pela impugnacéo .apresentada, que aborda de forma
detalhada todos os aspectos relacionados com a infragdo, que a Defesa compreendeu
perfeitamente a autuacdo e quais, foram as retificacbes realizadas pelo Fisco para fins
de levantamento quantitativo; que consistiram apenas em alocar, as entradas de
mercadorias em seus locais corretos, com base na descri¢do e quantidade constante dos
documentos-fiscais de aquisicdo, de forma que cada tipo de combustivel integrasse o
levantamento inerente a esse combustivel. :

Em outras palavras, aquisicdes de-etanol comum que haviam sido
escrituradas pela Autuada na EFD como-se etanol aditivado fossem, foram realocadas
pelo Fisco para o levantamento quantitativo de etanol comum, tendo sido 0 mesmo
procedimento realizado com relacdo aos demais combustiveis, 0 que se mostra
absolutamente adequado.

- -Saliente-se que o Auto de Infracdo foi lavrado em consonancia a legislacédo
tributaria, possuindo todos os elementos necessarios e suficientes para a compreensdo
do langamento pelos Impugnantes.

Ademais, o Relatério Fiscal de pags 08/29 € parte integrante do Auto de
Infracdo e descreve de forma bastante clara a origem e a motivacdao fatica e juridica do
lancamento, inclusive listando todas as notas fiscais envolvidas na autuacdo, as
divergéncias de descricdo ou de quantidade entre a escrituracdo e a nota fiscal, assim
como as repercussoes financeiras (ICMS e multas) decorrentes da correta alocacdo de
cada nota fiscal na respectiva mercadoria.

Assim, vé-se que o Auto de Infracdo foi motivado e descrito de forma clara
pelo Fisco e que inexiste qualquer afronta ao art. 89, inciso 1V do Regulamento do
Processo e dos Procedimentos Tributarios Administrativos - RPTA ou ao art. 142 do
Codigo Tributario Nacional - CTN, razdo pela qual a alegacdo de nulidade deve ser
afastada.

Do Pedido de Prova Pericial
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Os Impugnantes pleiteiam a produgdo de prova pericial como forma de
comprovacdo de suas alegacGes, por entenderem ser necessaria a elucidacdo de
eventuais obscuridades deste processo.

Para tanto, formulam o0s quesitos de pags 9.829/9.834 (Autuada) e
9.891/9.894 (Coobrigada).

Entretanto, verifica-se que 0s argumentos carreados aos autos pela
Fiscalizacdo, bem como pela Defesa, revelam-se suficientes para a elucidacdo da
questéo.

Como se verd, as questdes faticas postas pelos Impugnantes em seus
pedidos de pericia, relacionadas a existéncia ou ndo de adulteracdo nos registros da
escrituracdo da Autuada e a assinatura e envio desses arquivos eletrénicos adulterados
pela Coobrigada Contabilista, mediante uso de certificado digital;-sdo matérias de
carater incontroverso nos autos, que ndo demandam qualquer . tipo de conhecimento
técnico especializado para serem visualizadas, situacao-que torna as pericias solicitadas
desnecessarias.

Segundo a doutrina “emgscasos em que o julgamento do; mérito da causa
depende de conhecimentos-técnicos de que' o magistrado ndo |dispde, deverd ele
recorrer ao auxilio de um especialista, |0'perito, que dispondo do canhecimento técnico
necessario,-transmitira ao orgdol jurisdicional seu parecer sobre o-tema posto a sua
apreciag¢@o’ (Alexandre Freitas Camara; Li¢des de D. Processual Civil).

Em outras palavras, somente devera haver pericia quando o exame do fato
probando depender'de conhecimentos técnicos ou especiais e essa prova tiver utilidade
diante dos elementos dlsponlvels para exame.

Assim, a peﬁua por se tratar de prova especial, s6 pode ser admitida
quando a apuracdo do fato em litigio ndo se puder fazer pelos meios ordinarios de
convencimento.

Vale citar, a proposito, decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais abordando a questao:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - REVISAO DE
CONTRATO - PROVA PERICIAL - DESNECESSIDADE -
CERCEAMENTO DE DEFESA NAO CARACTERIZADO. A
PROVA PERICIAL SOMENTE SE APRESENTA NECESSARIA QUANDO
A INFORMACAO DEPENDER DO CONHECIMENTO DE ESPECIALISTA
NA MATERIA. O INDEFERIMENTO DE PROVA PERICIAL, QUANDO
CONSTATADA SUA DESNECESSIDADE, NAO CONFIGURA
CERCEAMENTO DE DEFESA. (PROCESSO NUMERO
1.0024.14.076459-8/001, DESs.2 APARECIDA GRoOSSI, TIMG
DATA DO JULGAMENTO: 13/05/15 DATA DA
PUBLICACAO: 14/05/15)

Prescreve o art. 142, 8 1°, inciso |1, alinea “a”, do RPTA:

Art. 142 - A prova pericial consiste em exame,
vistoria ou avaliacdo, e serd realizada quando
deferido o pedido do requerente pela Camara ou
quando esta a determinar, observado o seguinte:
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(...)

§ 1° - Relativamente ao pedido de pericia do
requerente:

(...)

IT - serd indeferido quando o procedimento for:

a) desnecessdrio para a elucidacdo da questdo ou
suprido por outras provas produzidas;

Desse modo, como 0s quesitos propostos ndo demandam especialista com
conhecimentos técnicos especificos e as respostas aos questionamentos encontram-se
no conjunto probatorio constante dos autos, indefere-se o pedido de producéo de prova
pericial, por ser desnecessaria para a compreensao das irregularidades apuradas.

Do Mérito

Conforme relatado, autuacdo versa sobre a constatagdo, no periodo de
01/01/16 a 31/12/16, de entrada, estoque e saida de mercadorias (etanol, gasolina e 6leo
diesel) desacobertadas de documentacdo fiscal, mediante levantamento quantitativo
financeiro diario (LEQFID), procedimento tecnicamente idéneo previsto no art. 194,
inciso 111, do RICMS/02. L '

Ao conferir 0 arquivo eletronicoc SPED/EFD da |Autuada, o Fisco
identificou-que-32 (trinta e duas) notas fiscais de entrada de combustiveis haviam sido
escrituradas com descrigdo da mercadoria e/ou quantidades diferentes daquelas que
constavam do respectivo documento fiscal.

As principais adulterac6es realizadas foram o registro de Etanol Hidratado
Comum como Etanol Aditivado (“Shell V-Power Etanol Aditivado”) e de Gasolina
Comum como Gasolina Aditivada (“Shell V-Power Gasolina Aditivada™), assim como
a escrituracdo de quantidade de mercadoria diferente daquela constante da nota fiscal
para cada tipo de combustivel, como pode ser visto na tabela de pags. 10/11 dos autos,
que tem o detalhamento de todas as notas fiscais envolvidas na autuagéo.

Para realizar o LEQFID, o Fisco utilizou as notas fiscais de compra das
mercadorias emitidas pelos fornecedores da Autuada para “corrigir” os registros
SPED/EFD adulterados, de forma que os tipos e quantidades de mercadorias utilizadas
no levantamento fossem exatamente aqueles que constavam das notas fiscais de
aquisicéo, as quais representam as reais operacoes de aquisicao.

Em razdo dos desacobertamentos constatados, foram feitas as seguintes
exigéncias:

ST — ENTRADA DESACOBERTADA - Exigéncias de ICMS/ST, Multa
de Revalidacdo em dobro do art. 56, inciso Il e § 2° inciso Ill e Multa Isolada do art.
55, inciso Il, ambas da Lei n® 6.763/75;

ST — ESTOQUE DESACOBERTADO - Exigéncias de ICMS/ST, Multa de
Revalidagdo em dobro do art. 56, inciso Il e 8§ 2°, inciso Ill e Multa Isolada do art. 55,
inciso 11, ambas da Lei n® 6.763/75;

ST — SAIDA DESACOBERTA — Exigéncia apenas da Multa Isolada do art.
55, inciso |1, da Lei n° 6.763/75.
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Pela apresentacdo de arquivos SPED/EFD adulterados foi exigida a Multa
Isolada do art. 55, inciso XI, da Lei n°® 6.763/75.

Para todas as multas isoladas foi observado o limitador maximo de duas
vezes 0 valor do imposto incidente da operacéo, previsto no 8 2° inciso | do mesmo
art. 55 da Lei n® 6.763/75.

Pelos atos ilicitos praticados (entrada, estoque e saidas desacobertadas), o
socio-administrador da Autuada foi incluido no polo passivo da autuacdo, nos termos
do art. 135, inciso Ill, do CTN c/c art. 21, § 2°, inciso I, da Lei n°® 6.763/75.

Em razdo da conduta ilicita de enviar ao Fisco arquivos eletrbnicos
SPED/EFD com adulteracéo das descri¢fes e quantidades de mercadorias adquiridas, a
contadora responsavel por assinar e enviar os arquivos SPED/EFD também foi incluida
no polo passivo da autuagao, nos termos do art. 135, inciso Il, do CTN-¢/c art. 21, § 3°,
da Lei n®6.763/75 e art. 1.177, paréagrafo unico, da Lei n° 10.406/02 (Codlgo Civil).

Da Alegacéo de Decadéncia

A Defesa aduz que houve decadéncia:do direito do F SCO de constituir o
crédito tributario referente ao periodo, de janeiro a julho de 2016, nos termos do art.
150, § 4°do CTN, tendo em vista que 0 Auto de Infrac;ao foi notificado em 02/07/21.

Conforme estabelece 0 mencionado dispositivo, se a lei ndo fixar prazo a
homologacdo, ele serd de 5 (cinco) anos, contados da ocorréncia do fato gerador, e
expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica tenha se pronunciado, considera-se
homologado o langamento e definitivamente extinto o crédito tributéario.

No entanto, constitui regra geral que, ao lancamento de oficio, aplica-se o
prazo decadencial de 05 (cinco) anos e a forma de contagem fixada no art. 173, inciso |
do CTN, como se segue:

Art. 173. O direito de a Fazenda Publica
constituir o crédito tributdrio extingue-se apds
5 (cinco) anos, contados:

I - do primeiro dia do exercicio seguinte aquele
em que o lancamento poderia ter sido efetuado;

(...)

Sobre o tema, decidiu o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do
Agravo em Recurso Especial n® 76977 RS 2011/0191109-3, de 12/04/12:

TRIBUTARIO. CREDITAMENTO INDEVIDO DE ICMS.
LANCAMENTO DE OFICIO. APLICACAO DA REGRA
PREVISTANO ART. 173, |, DO CTN. PRECEDENTES.

(..

2. "NOS TRIBUTOS SUJEITOS A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO, QUANDO OCORRE O RECOLHIMENTO EM
DESCONFORMIDADE COM A LEGISLACAO APLICAVEL, DEVE A
AUTORIDADE FISCAL PROCEDER AO LANCAMENTO DE OFICIO
(CTN, ART. 149), INICIANDO-SE O PRAZO DECADENCIAL DE
CINCO ANOS NO PRIMEIRO DIA DO EXERCICIO SEGUINTE AQUELE
EM QUE O LANGAMENTO PODERIA TER SIDO FEITO (ART. 173, |,
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DO CTN)." (REsp 973189/MG, REL. MIN. CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, JULGADO EM 04/09/2007, DJ 19/09/2007, P.
262). AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. DECISAO UNANIME
(GRIFOU-SE)

Mais recentemente, pronunciou-se o STJ, no Agravo Regimental nos EDcl
no REsp 1264479/SP, em acérdado de relatoria do Ministro Gurgel de Faria, publicado

em 10/08/16.

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ICMS.
LANCAMENTO. DECADENCIA. CONTAGEM DO PRAZO.
ART. 173, I, DO CTN. VICIO NA NOTIFICAGAO. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO.

1. A PRIMEIRA SECAO, POR OCASIAO DO JULGAMENTO DO RESP
973.733/SC, SUBMETIDO AO RITO DO ART. 543-C po CPC,
FIRMOU O ENTENDIMENTO DE QUE A DECADENCIA PARA A
CONSTITUICAO DE TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO DEVE SER CONTADA NA FORMA DO ART. 173, |,
DO CTN, PARA OS CASOS EM QUE A LElI NAO PREVE O
PAGAMENTO ANTECIPADO OU QUANDO, EXISTINDO TAL
PREVISAO LEGAL, O RECOLHIMENTO NAO E REALIZADO.

| 2. A ALEGACAO DE QUE A NOTIFICACAO DO LANCAMENTO NAO

OCORREU DENTRO DO PRAZO DECADENCIAL NAO FOI
ENFRENTADA PELO ACORDAO RECORRIDO, RAZAO PELA QUAL
INCIDE, NO PONTO, O ENTENDIMENTO CONTIDO NA SUMULA 282
DO STF.

3. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

E também no 'AgRg no Agravo em Recurso Especial n°® 533.405 -RS

(2014/0144927-8):

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ICMS. TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO. DECADENCIA. AUSENCIA DE
PAGAMENTO ANTECIPADO. ARTIGO 173, I, DO CTN.
ENTENDIMENTO FIRMADO NO RESP 973.733/SC, SOB O
RITO DO ARTIGO 543-C DO CPC.

1. A PRIMEIRA SECAO DESTA CORTE, NO JULGAMENTO DO
REsP 973.733/SC, SUBMETIDO AO RITO DO ART. 543-C DO
CPC, FIRMOU A COMPREENSAO DE QUE NOS CASOS DE
TRIBUTOS SUJEITOS A LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO,
QUANDO NAO HA O PAGAMENTO ANTECIPADO — CASO DOS
AUTOS -, O PRAZO DECADENCIAL PARA O LANCAMENTO DE
OFICIO E AQUELE ESTABELECIDO NO ART.173, |, DO CTN.

2. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

Ademais, como sera detalhado adiante, o caso em tela cuida de conduta
dolosa de fraudar os livros fiscais do estabelecimento, mediante escrituracdo de arquivo
eletrénico SPED/EFD com descricdo e quantidades de mercadorias diferentes daquelas
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constantes para cada um dos produtos nos documentos fiscais de aquisi¢do, no intuito
de ocultar operagdes desacobertadas realizadas pelo estabelecimento.

Nos casos em que restar comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulacdo, o proprio § 4° do art. 150 do CTN exclui textualmente sua aplicagéo:

Art. 150. O lancamento por homologacdo, que
ocorre quanto aos tributos cuja legislacéo
atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o
pagamento sem prévio exame da autoridade
administrativa, opera-se pelo ato em que a
referida autoridade, tomando conhecimento da
atividade assim exercida pelo obrigado,
expressamente a homologa.

(...)

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologacdo, seréa
ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato
gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda
Publica se tenha pronunciado, considera-se
homologado o langamento e definitivamente extinto
o crédito, salvo se comprovada a ocorréncia de
dolo, fraude ou simulagéo.:

(Grifou-se) .

Dessa forma, o prazo para a Fazenda Publica Estadual constituir o credito
tributério relativo ao exercicio de 2016 somente expirou em 31/12/21, nos termos do
inciso | do mencionado art. 173, ndo ocorrendo a decadéncia relativamente ao crédito
tributario exigido, uma vez que a Autuada foi regularmente intimada da lavratura do
Auto de Infragdo em 02/07/21.

Da Sujeicdo Passiva

‘A-Coobrigada Contabilista questiona sua inclusdo no polo passivo da
autuacao, afirmando que os langamentos fiscais e o cadastramento de mercadorias séo
feitos pelo seu cliente, cabendo-lhe apenas assinar o arquivo eletrénico e transmiti-lo
ao Sistema Publico de Escrituracdo Digital (SPED). Assim, ndo hd como acusa-la de
adulteracdo na escrita fiscal do Contribuinte apenas por ter retransmitido os arquivos
SPED/EFD que Ihe foram enviados.

Acrescenta que apenas validou, por meio de certificado digital, a
transmissdo do arquivo eletrobnico SPED/EFD pelo seu cliente, cujas informacdes
foram alimentadas por funcionario dele, sem qualquer participacdo da contabilista, em
conduta que ndo pode ser chamada de adulteracdo e que ndo é suficiente para
fundamentar solidariedade com base no art. 135, inciso Il, do CTN.

Conclui dizendo que sua inclusdo no polo passivo gerara sua ruina
profissional e financeira, com comprometimento de patrimdnio pessoal, restando
configurada uma situacdo confisco, apta a autorizar a excepcional reducdo das multas
no caso concreto, inclusive pela utilizagdo do sistema de precedentes instituido pelo
Novo CPC para limitar as multas a 100% (cem por cento) do valor do imposto, na
medida em que ndo proveito possivel em uma infragdo superior ao valor do tributo.

No entanto, razdo nao lhe assiste.
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A inclusdo da contabilista como Coobrigada decorre da conduta de assinar
digitalmente e transmitir ao Fisco arquivos eletronicos SPED/EFD com adulteracfes
das informacdes relativas aos 32 (trinta e dois) documentos fiscais listados as pags
10/11 dos autos, estando legalmente fundamentada no art. 135, inciso I, do CTN c/c
art. 21 § 3°, da Lei n® 6.763/75 e art. 1.177, pardgrafo unico, do CC/02:

CTN

Art. 135. S&do pessoalmente responsaveis pelos
créditos correspondentes a obrigacdes tributérias
resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos:

(...)
IT - os mandatarios, prepostos e empregados;

Lei n® 6.763/75

Art. 21. S&o solidariamente responsiveis pela
obrigacdo tributéria:
7 ]

§-3° - $8do também pessoalmentel responsaveis o

[ contabililsta ou, © responsavel pela empresa
prestadona de servico de contiabilidade, em
relagcdo ao! impgsto devido e-_ndo recolhido em
funcdo de ato por eles praticado com dolo ou ma-
fé.

CC/02

| Art: 1:177. Os assentos lancados nos livros ou

fichas do preponente, por qualquer dos prepostos

— encarregados de sua escrituracédo, produzem, salvo

se houver procedido de mé-fé, os mesmos efeitos
como se o fossem por aquele.

Pardgrafo unico. No exercicio de suas fungdes, os
prepostos sdo pessoalmente responsaveis, perante
os preponentes, pelos atos culposos; e, perante
terceiros, solidariamente com o preponente, pelos
atos dolosos.

(Grifou-se)

Na condicdo de contabilista atuante no mercado, com mais de sessenta
clientes (como ela propria afirma) e presumivelmente conhecedora das normas
tributarias e contabeis que regem a sua atividade, a Coobrigada ndo pode se esquivar de
suas obrigacdes opondo pactos particulares firmados com o Contribuinte ou afirmando
que s6 assina os documentos enviados, sem tomar conhecimento do seu contetdo.

Se assim fosse a sua atuacdo como contabilista, resumida a mera
“assinadora” de documentos enviados por terceiros, poderia ser substituida por um
carimbo ou um aplicativo eletronico, tornando-se uma figura desnecessaria e
dispensavel na estrutura da atividade empresarial, de forma que o préprio Contribuinte
poderia simplesmente remeter seus arquivos eletronicos diretamente para o Fisco.
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Cabe ao contabilista realizar os registros fiscais e contabeis de acordo com a
documentacdo fiscal existente, conferindo se o conteddo do arquivo eletrénico
SPED/EFD que ele assinard e enviara ao Fisco reproduz fidedignamente 0s
documentos de trabalho que lhe foram enviados, sob pena de responder solidariamente
pelos tributos decorrentes da infracdo que praticar ou acobertar.

Ao escriturar registros com informacdes diferentes daquelas consignadas
nos documentos fiscais, a Coobrigada Contabilista atuou de forma consciente e
direcionada para permitir que se ocultasse a existéncia de operacdes desacobertadas, as
quais so foram trazidas a luz pelo procedimento de levantamento quantitativo realizado
pela Fiscalizag&o.

Sem tais acfes da Coobrigada, as infracbes que levaram a falta de
recolhimento do ICMS/ST sobre as operagdes desacobertadas ndo poderiam ter sido
ocultadas, o que demonstra o grau de reprovabilidade de sua conduta, capaz de
justificar sua incluséo no polo passivo da autuacdo, onde. deve ser mantida, afastando-
se as suas alegagdes. : '

O socio-administrador ndo--gquestionod sua inclusdo no..polo passivo da
autuacdo. No entanto, importante destacar que ' a responsabilizacdo solidaria desse
Coobrigado decorreu das condutas de realizar operaces desacobertadas de documento
fiscal e, ainda, ‘de adulterar os livros fiscais da Autuada (arquivos 'eletronicos
SPED/EFD) para ocultar as infragdes ocorridas, estando fundamentada no art. 135,
inciso.11, do CTN clc art. 21, § 2°, inciso I1, da Lei n® 6.763/75:

CTN

Arty 135, S3do pessoalmente responsaveis pelos

. créditos correspondentes a obrigacdes tributarias

_-——Yesultantes de atos praticados com excesso de

poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos:

(...)

III - os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado.

Lei n® 6.763/75

Art. 21. S&o solidariamente responsaveis pela
obrigacdo tributéaria:

(...)

S 2° - S&o0 pessoalmente responsaveis pelos
créditos correspondentes a obrigacgdes tributarias
resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infragdo de lei, contrato social ou

estatuto:

(...)

IT - o diretor, o administrador, o sécio-gerente,
O Jgerente, o0 representante ou o gestor de

negbécios, pelo imposto devido pela sociedade que
dirige ou dirigiu, que gere ou geriu, ou de que
faz ou fez parte.
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Dessa forma, correta sua inclusdo no polo passivo da autuagéo.

Quanto as exigéncias apontadas no Auto de Infracdo, para o
desenvolvimento dos trabalhos a Fiscalizacdo utilizou-se da técnica fiscal do
Levantamento Quantitativo Financeiro (LEQFID), procedimento tecnicamente idéneo
previsto no art. 194, inciso 111, do RICMS/02.

Art. 194 - Para apuracdo das operagdes ou das
prestacdes realizadas pelo sujeito passivo, o

Fisco ©poderd wutilizar quaisquer procedimentos
tecnicamente idéneos, tais como:

(...)

IIT - levantamento quantitativo-financeiro;
(...)

Cabe esclarecer que tal levantamento tem por finalidade a conferéncia das
operagdes de entrada e saida de mercadorias, pelo confronto dos estoques inicial e final
com as respectivas notas fiscais de entrada e saida, por produto, emitidas no periodo
fiscalizado. !

Nesse procedimento é feita uma'combinacfo (de quantidades e valores
(quantitativo financeiro) com a finalidade de apurar possiveis irregularidades por meio
da utilizacdo da equagdo apresentada a seguir:

ESTOQUE INICIAL + ENTRADAS — SAIDAS = ES-T-OQUE FINAL

O LEQFID, portanto, representa ~exatamente a movimentacdo das
mercadorias comercializadas pelo Contribuinte e o estoque existente a cada fechamento
diario, de acordo com a documentacdo e a escrita fiscal do estabelecimento.

Tais /informacOes apuradas por meio do LEQFID s&o confrontadas com
aquelas apresentadas pelo Contribuinte em sua escrituracdo fiscal, de forma a se
encontrar ~as inconsisténcias que representam entradas, estoques ou saidas
desacobertadas de documento fiscal, conforme a seguinte metodologia:

1. Entrada Desacobertada (“Saida Sem Estoque — SSE”)

Essa irregularidade ocorre quando, ao final da movimentacdo de
mercadorias registrada no dia, identifica-se que houve emissdo de documento fiscal de
saida de mercadoria sem gue o estogue fosse, de fato, suficiente para suprir tal saida,
ou seja, tem-se uma “Saida Sem Estoque — SSE”, o que pressupde a ocorréncia anterior
de uma entrada de mercadoria desacobertada de documento fiscal.

A ocorréncia é indicada no Relatorio de Movimento Diario do Produto do
LEQFID, como estoque negativo, com sinal de menos (-) na coluna “Quantidade” do
quadro “ESTOQUE” e ainda est4 assinalada com a abreviacdo "SSE" na coluna "OBS"
do mesmo relatdrio.

Quando, em dia posterior, ha nova entrada de mercadoria, essa nova
quantidade zera a contagem do saldo de estoque negativo anterior, mas sem, contudo,
anular o que foi registrado nos dias anteriores, em que houve ocorréncias de "Saida
Sem Estoque — SSE".
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2. Estoque Desacobertado
Essa irregularidade é apurada no final do periodo de levantamento.

Verifica-se a infragdo de estoque desacobertado quando o estoque final
registrado na escrituracdo do contribuinte € maior do que o estoque final apurado no
LEQFID.

Se ndo ha um documento fiscal de entrada que acoberte essas mercadorias
“excedentes” ao estoque escriturado, infere-se que elas estdo no estabelecimento sem
acobertamento de documento fiscal.

3. Saida Desacobertada
Essa irregularidade também € apurada no final do periodo de levantamento.

Verifica-se a existéncia de saida desacobertada quando-o: estoque final
registrado na escrituracdo do Contribuinte € menor do que .0 estoque_apurado no

LEQFID.

Pelo exposto, conclui-se que.estando corretas as informacdes de estoque
inicial, entradas, saidas e estoquerfinal utilizadas no LEQFID, |seu resultado é
irrefutavel, pois representa exatamente, a movimentacdo de mercadorias acobertadas
por documento fiscal realizada pelo Contribuinte.

Importante destacar que essa confianga matematica em relagéo ao resultado
do LEQFID depende de um requisito inafastavel — a certeza em relacdo aos valores dos
4 (quatro) elementos da equacao utilizados no célculo:

1. Estoque Inicial;
2..7Entradas de mercadorias (acobertadas por documento fiscal);

3. Saidas de mercadorias (acobertadas por documento fiscal);
4. Estoque Final.

Os estoques de mercadorias sdo informados anualmente pelo contribuinte,
na sua escrituracédo fiscal e ttm como referéncia o inventario de estoque fisico realizado
no dia 31/12 de cada exercicio. A informacdo é incluida no Bloco H da EFD, nos
Registros H005 (Totais do Inventario), HO10 (Inventario) e HO020 (Informacdo
Complementar do Inventario), que devem ser apresentados no arquivo eletrénico
referente a fevereiro do ano seguinte. O estoque final de um exercicio é o estoque
inicial do exercicio seguinte.

As entradas e saidas de mercadorias acobertadas por documento fiscal sdo
obtidas por meio do banco de dados da Nota Fiscal Eletrdnica (NF-e), baixando-se as
informacgfes de todas as notas fiscais que tenham como emitente ou destinatario o
contribuinte no qual se pretende realizar o levantamento.

No caso dos autos, ao obter as notas fiscais que tinham por destinataria a
Autuada, o Fisco verificou que as informacdes que constavam da EFD eram diferentes
daquelas consignadas no respectivo documento fiscal, ficando claro que a Autuada
havia alterado indevidamente a descricdo e quantidade de mercadorias em sua
escrituracao fiscal.
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Trata-se de um procedimento conhecido do Fisco e que geralmente €
utilizado para “acertar” diferengas de estoque decorrentes de operagdes desacobertadas
realizadas anteriormente.

No entanto, a nota fiscal reqularmente emitida é o documento que acoberta
uma operacao ou prestacao.

Por essa razdo, declaracOes prestadas pelo Sujeito Passivo e informagdes
constantes da escrituracdo fiscal, quando conflitantes com os documentos fiscais, ndo
subsistem, pois é impossivel alterar um documento fiscal regularmente emitido por
meio de declaracdes que dele destoam ou por erros na escrituracao fiscal.

Nesses casos, salvo obtencdo de provas capazes de retirar a validade dos
documentos fiscais, as declaracdes e escrituracdes fiscais é que serdo afastadas, por ndo
corresponderem a realidade.

Os documentos fiscais idoneos sempre prevalecem, mormente quando se
fala em entrada, estoque e saida de mercadorias desacobertados de documentos fiscais.

Partindo dessa premissa, ao realizar o LEQFID a partir das notas fiscais que
acobertaram as operagGes de aguisicdo e ndo das informacoes inverjdicas constantes da
escrituracdo fiscal do Contribuinte, 0, Fisco' consegue identificar | as infracbes de
entrada, estoque e saida desacobertadas que foram “ocultadas” por tais modificagdes na
escrituracdo, conforme a metodologia descrita nos Itens 1, 2 e 3 supra.

Assim, ‘o procedimento realizado pelo—Fisco ndo desclassifica o0s
documentos fiscais por divergéncia ‘na ‘descricdo dos produtos quando da sua
escrituracdo, como chega a afirmar a'‘Coobrigada em sua Peca de Defesa. A situacdo é
exatamente o contrario: esses documentos fiscais é que sdo considerados a informac&o
valida, afastando-se, per conseguinte, a escrituracdo fiscal do contribuinte, que
nitidamente ndo esta correta.

“Portanto, o ICMS/ST ora exigido diz respeito as operacdes desacobertadas
que foram ocultadas mediante utilizacdo desses documentos fiscais e ndo as operacoes
de aquisicdo neles consignadas, razdo pela qual deve ser afastado o argumento
aventado tanto pela Autuada quanto pela Coobrigada, de que ndo houve falta de
recolhimento de imposto e que estar-se-ia exigindo ICMS/ST em duplicidade sobre tais
operacoes.

Pelos mesmos motivos, ndo ha que se falar em devolucdo do imposto
recolhido nesses documentos fiscais como crédito, tendo em vista que as operagdes
neles descritas sdo consideradas como ocorridas e, portanto, sujeitas a incidéncia do
imposto.

A Autuada afirma que embora haja divergéncias relativas ao tipo
(descricdo) do combustivel langado no Registro C170 do arquivo SPED, as quantidades
estdo corretas.

No entanto, ao contrario do que pensa a Defesa, tal situacdo ndo é uma
prova de inexisténcia da infracdo, mas sim a propria infragdo da qual ela é acusada:
mantendo a mesma quantidade total de cada um dos géneros de combustiveis (etanol,
gasolina ou dleo diesel), mas alterando-se a descri¢do e o volume de cada uma de suas
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espécies (comum ou aditivada), a Autuada fazia com que eventuais “sobras ou faltas”
de cada uma dessas espécies, decorrentes de operagdes desacobertadas, pudessem se
compensar dentro do género, de forma a transparecer uma aparente regularidade das
operacoes.

Entretanto, combustiveis comuns e aditivados ndo sdo a mesma mercadoria.

Tanto assim que sdo adquiridos, armazenados e vendidos separadamente,
por precos também diferentes, como bem demonstra o Fisco a partir do cadastro
publico da propria Autuada na Agéncia Nacional de Petroleo e Gas - ANP (pags
10.080/10.081).

Se a Autuada estivesse armazenando e comercializando combustiveis
comuns e aditivados misturados, como se fossem apenas “gasolina”, “etanol” ou “6leo
diesel”, de certo ja ndo estaria mais atuando no mercado, seja pela infragdo as normas
técnicas da ANP, seja pela infragdo as normas consumeristas.

Obviamente, a situacdo descrita pela Autuada ndo é verdadeira, razdo pela
qual deve ser afastado o argumento.

Noutro giro, a Autuada alega que néo ha difereng;él entrela Margem de Valor
Agregado (MVA) para fins de ICMS/ST de gasolina comum e aditivada e de etanol
comum e aditivado e que, como, consequéncia, eventuais erros ndo causaram prejuizo
ao erario. - -

No entanto, como dito, o ICMS/ST exigido na presente autuacdo ndo é
aquele referente aos documentos fiscais utilizados para “acertar” as diferencas de
estogque existentes na escrituragdo da Autuada, o qual foi recolhido antecipadamente
pela distribuidora, no. momento da venda da mercadoria para a Autuada.

O imposto aqui exigido é aquele incidente sobre as operacdes
desacobertadas realizadas pela Autuada, que foram ocultadas mediante adulteracdo das
quantidades e descri¢des de mercadoria desses documentos fiscais. Esse ICMS néo foi
recolhido antecipadamente, pois as operacdes com tais mercadorias ndo foram
acobertadas por documento fiscal.

Nesse cenario é irrelevante existir ou ndo diferenca entre margens de
agregacdo para fins de substituicdo tributaria dos combustiveis comuns quando
comparados com os combustiveis aditivados”, pois as operagdes nao foram acobertadas
por documento fiscal, seja qual for o combustivel envolvido.

Assim, sem razao o argumento.

A Defesa alega que ndo ha diferenciacdo na legislacdo tributéria entre o
combustivel comum e o aditivado, ndo cabendo ao intérprete distinguir o que o
legislador ndo distinguiu. Acrescenta que no caso do etanol, os dois produtos tém,
inclusive, a mesma formula quimica, qual seja, C2H60.

No entanto, sem razéo o questionamento.

De fato, tanto o etanol comum quanto o etanol aditivado tém origem no
mesmo produto: o etanol comum, representado pela formula quimica C2H60, citada.
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No entanto, o etanol aditivado é o resultado da mistura do etanol comum
com outro(s) produto(s) denominado(s) “aditivos”, destinados a melhorar o
desempenho, 0 consumo e a durabilidade do motor do carro, o que faz dele uma
mercadoria diversa, com caracteristicas técnicas e custos proprios, inclusive de
composi¢do quimica diferente, formada por um mix de dois ou mais ingredientes.

Assim, nem mesmo é correta a conclusdo da Defesa de que ambos os
produtos tém a mesma formula quimica, ndo obstante se tratar de questdo pouco
relevante para a discusséo tributaria que se trava.

A legislacdo tributaria ndo distingue os tipos de etanol, assim como néo
distingue outros tipos de produtos, tais como gasolina, carros, perfumes, dentre outros,
pelo ululante motivo de que todas as espécies desses géneros de mercadorias recebem o
mesmo tratamento tributario, inclusive com a mesma aliquota do imposto, ndo
significando isso que sdo produtos iguais, mas apenas que ndo ha motivo para
diferenciacGes em espécies nesse caso.

Se em algum momento o legislador entender por dar tratamento tributario
diferente (tal como uma aliquota diferenciada), por exemplo, a um. carro elétrico ou
hibrido, a partir desse momento esses, bens passardo a ser| diferenciados dos demais
veiculos na legislacdo, dada a necessidade de'especificar as regras que valerdo para
cada um deles.

‘Mas, em/ndo havendo diferenciagdo de tratamento tributario, como é o caso
das versdes comum e aditivada dos combustiveis, ndo ha sentido ou necessidade em se
distinguir espécies dessas mercadorias/na legislagao.

Assim, sem qualquer sentido o argumento da Defesa, devendo ser afastado.

A Coobrigada—afirma que ndo ha& como cogitar estoques negativos de
combustiveis,. como se apurou no LEQFID, os quais decorrem da reclassificacdo
indevida das entradas pelo Fisco. Acrescenta que o Programa Validador de Arquivos
(PVA) do SPED nem mesmo aceita validar um arquivo com estoques negativos.

Quando o levantamento quantitativo conduz a um estogue negativo,
representado nas planilhas de apuragao pela expressao “SSE — Saida Sem Estoque” na
coluna “OBS” do relatorio LEQFID (exemplos as pags 2.077/2.093 e 2.173/2.176),
isso ndo significa a quantidade de combustivel no tanque se tornou menor que zero (0
que é obviamente impossivel).

A situacdo estd associada a uma saida de mercadoria acobertada por
documento fiscal, em relacdo a qual ndo existe estoque acobertado disponivel para
suporta-la naquela data.

No entanto, como € indubitdvel que houve saida da mercadoria do
estabelecimento (nota fiscal emitida), forgoso concluir que essa mercadoria primeiro
entrou nesse mesmo estabelecimento. Assim, se ela ndo estd registrada no estoque
acobertado, s06 h& uma possibilidade em relacdo a sua entrada: ter ocorrido
desacobertada de documentacéo fiscal, exatamente como foi detalhado anteriormente
no topico “1. Entrada Desacobertada (“Saida Sem Estoque — SSE”)”.
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Portanto, 0s estoques negativos (“SSE”) representam entradas de
mercadorias desacobertadas de nota fiscal e ndo um valor efetivamente negativo no
tanque do estabelecimento.

No que tange ao arquivo SPED/EFD, a informagéo de estoque que consta
do arquivo eletrénico a ser validado pelo PVA representa o estoque final da mercadoria
no periodo, fisicamente apurada pela medicdo nos tanques do estabelecimento no caso
especifico dos combustiveis.

Por essa razdo, jamais existird um valor negativo a ser informado pelo
Contribuinte, pois como ja dito, ndo ha como a quantidade de combustivel no tanque se
tornar menor do que zero. Esse é o motivo pelo qual o PVA néo aceita valores zerados
no arquivo eletrénico e isso em nada modifica a adequacdo das conclusdes do
levantamento quantitativo que deram origem ao presente langcamento.

Pelo exposto, sem razéo o argumento.

A Defesa afirma que as operagdes desacobertadas foram apuradas com base
na escrita fiscal do Contribuinte, razéo pela.qual a Multa Isolada dolart. 55,-inciso 11, da
Lei n° 6.763/75 deve ser reduzida de:40% (quarenta por cento) para 20% (vinte por
cento), nos termos da alinea“‘a”do mesmo dispositivo. '

Observe-se‘a norma citada:

Art. 55. | As multas para as quais se adotardo os
critérios a 'que/ se referem os incisos II a IV do
art. 53 desta Lei .sdo as seguintes:

(...

| ITI-- por dar saida a mercadoria, entrega-la,
“transportéd-la, recebé-la, té-la em estoque ou
depbésito desacobertada de documento fiscal, salvo
na hipétese do art. 40 desta Lei - 40% (quarenta
por cento) do valor da operacdo, reduzindo-se a
20% (vinte por cento) nos seguintes casos:

a) quando as infragcdes a que se refere este
inciso forem apuradas pelo Fisco, com base
exclusivamente em documentos e nos lancamentos
efetuados na escrita comercial ou fiscal do
contribuinte;

(Grifou-se) .

Conforme j& detalhado anteriormente e como bem salienta o Fisco, as
infracbes do presente Auto de Infracdo foram apuradas a partir das notas fiscais
emitidas pelos remetentes das mercadorias, que foram baixadas diretamente do Portal
Nacional da Nota Fiscal Eletrénica (Portal NF-¢), justamente porque os langamentos
efetuados na escrita fiscal da Autuada relativos a essas mesmas operagdes estavam
adulterados no que tange a descricdo e a quantidade de cada mercadoria.

Assim, ndo é o caso de se utilizar o redutor da Multa Isolada a 20% (vinte
por cento), previsto no art. 55, inciso II, alinea “a”, de forma que estd correto o
percentual de 40% (quarenta por cento) aplicado pela Fiscalizacdo, a qual ja observou o
limitador maximo de duas vezes o valor do imposto, previsto no § 2°, inciso I, do
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mesmo dispositivo legal, como consta do Demonstrativo de Crédito Tributario de pags

23/29 dos autos:

Art. 55. As multas para as quais se adotardo os
critérios a que se referem os incisos II a IV do
art. 53 desta Lei s&o as seguintes:

(...)
§ 2° - As multas previstas neste artigo:

I - ficam 1limitadas a duas vezes o valor do
imposto incidente na operacdo ou prestacdo;

Dessa forma, correta a penalidade exigida.
Saliente-se que o Fisco também exigiu a Penalidade Isolada do art. 55,

inciso XI, da Lei n® 6.763/75, em razdo ter havido adultera(;éo de livre-fiscal por parte
do Contribuinte, visto que o arquivo eletrénico SPED/EFD é a propria escrituracdo dos

livros fiscais, em formato digital:

Art. 55. As.multas para as quails se _adotardo os
critérios—a que se/ refereml!os ingcigsos II a IV do
art. 53'd$sta Lei sdo as sepuintes:

(..%)

XI -l pon ‘falsificar, adulterar, -—extraviar ou
inutilizdr livro fiscal, bem como ndo entrega-lo
apds a aplicacdoe da penalidade prevista no inciso
VII do art. ' 54 déesta Lei - 40% (quarenta por
cento) do ‘valer da operacdo, apurada ou arbitrada
pelo Fisco;

Comao:se per. ver as pags. 27/28, também nesse caso foi observado o

limitador maximo de duas vezes o valor do imposto incidente na operacao, estando
correta a penalidade exigida.

Saliente-se que o arquivo eletrénico SPED/EFD, por representar a propria

escrituragdo dos livros fiscais, deve conter as mesmas informagdes consignadas nos
documentos fiscais que lhe ddo origem, mormente no que se refere a quantidade e a
descricdo das mercadorias, como consta do art. 51, inciso I, do Anexo VII, do
RICMS/02, o que néo foi observado pela Autuada:

23.198/22/2%

Art. 51. Para a geragdo do arquivo relativo a
Escrituracdo Fiscal Digital serdo consideradas as
informacdes:

(...)

IT - relativas a quantidade, descricdo e valores
de mercadorias, matérias-primas, produtos
intermedidrios, materiais de embalagem, produtos
manufaturados e produtos em fabricacdo, em posse
ou pertencentes ao estabelecimento do
contribuinte declarante, ou fora do
estabelecimento e em poder de terceiros; e (...)

(Grifou-se)
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Assim, verifica-se que restaram caracterizadas as infringéncias a legislacdo
tributaria, sendo, por conseguinte, legitimas as exigéncias constantes do Auto de
Infracdo em comento.

Por fim, a Autuada alega que as multas que excedam 100% (cem por cento)
do valor do imposto sdo confiscatorias, conforme jurisprudéncia do STF, razdo pela
qual as penalidades devem ser reduzidas a esse patamar.

Acrescenta a Coobrigada que deve ser aplicado o sistema de precedentes
instituido pelo Novo CPC, para que seja observado para as multas o limite maximo de
100% (cem por cento) do valor do imposto, na medida em que nédo ha proveito possivel
superior ao valor do imposto.

No entanto, razao nao lhes assiste.

Quanto as assertivas de ilegalidade e inconstitucionalidade trazidas pela
Defesa, inclusive quanto ao pretenso efeito confiscatorio. da multa, cumpre registrar
que ndo cabe ao Conselho de Contribuintes negar .aplicacdo a dispositivos de lei, por
forca de sua limitagdo de competéncia constante do art. /182, inciso_l;~da Lei n°
6.763/75 (e art. 110, inciso I, do RPTA), in verbis; i -

Art. 182.'Ndo seé /incluem na competéncia do 6rgéo
| julgador:

I -Ya decliaracdo de inconstitucionalidade ou a
negativa |de ‘aplicagdo de .ato normativo, inclusive
em relacdo & consulta—a que for atribuido este
efeito pelo Secretdrio de Estado de Fazenda, nos
termos do §32° do art. 146;

| (.)

N&o ha que se falar em violacdo ao principio do ndo confisco em se tratando
de multa que esta prevista na legislagdo estadual, efetivada nos exatos termos da Lei n°
6.763/75, a qual se encontra o Conselho de Contribuintes adstrito em seu julgamento.

Com relacdo ao principio do ndo confisco, assim foi o0 voto da Ministra
Carmen Lucia em decisdo do Supremo Tribunal Federal, in verbis:

AO EXAMINAR O CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS
AUTOS, O TRIBUNAL DE ORIGEM DECIDIU, NO CASO
ESPECIFICO, QUE A MULTA DE REVALIDACAO NAO
AFRONTA O PRINCIPIO DO NAO CONFISCO: “NO QUE
SE REFERE A MULTA DE REVALIDACAO, PREVISTA NO
ART. 56, Il, E § 2o, |, DA LEI ESTADUAL N° 6763/75,
RELATIVA AO RECOLHIMENTO INTEMPESTIVO DO
TRIBUTO (NATUREZA MORATORIA), ENTENDO QUE O
PERCENTUAL FINAL DE 100% (CEM POR CENTO) NAO
DEVE SER ALTERADO, POSTO QUE NAO DEMONSTROU
POTENCIAL CONFISCATORIO. (...) OBSERVE-SE QUE A
REDUCAO MENCIONADA SOMENTE SERIA POSSIVEL
NAS HIPOTESES DESCRITAS NOS INCISOS | A IV DO § 9°
DO ARTIGO 53, O QUE NAO RESTOU VERIFICADO NOS
PRESENTES AUTOS” (PAGS 819-820). DE MAIS A MAIS,
OBSERVANDO OS VALORES CONSTANTES DA
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EXECUGCAO FISCAL EM APENSO, CONCLUO QUE A
COBRANCA DA MULTA ISOLADA EM PERCENTUAL
LEGALMENTE PREVISTO, CONQUANTO ELEVADA NAO
TEM O CONDAO DE ULTRAPASSAR O LIMITE DA
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA, DESESTABILIZAR O
PROPRIO NEGOCIO COMERCIAL OU COMPROMETER O
PATRIMONIO DA EMPRESA AUTORA, NAO RESTANDO
CONFIGURADO O CONFISCO A AUTORIZAR A
EXCEPCIONAL REDUGCAO DA PENALIDADE (..). AG.
REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO Ne° 823.886
MINAS GERAIS DE 07/04/2015.

(..

Também ndo ha& que se falar em aplicacdo do sistema de precedentes do
novo Codigo de Processo Civil (CPC/15), com suposta obrigatoriedade-de observancia
de decisGes do STF sobre esse mesmo tema, como pretende a Coobrigada, visto que
tais precedentes apesar de vincularem todo o poder judiciario; ndo|sdo de'observancia
compulsdria pela esfera administrativa, salvo no caso das decisdes tomadas por meio
de simulas vinculantes, que ndo é a hipétese dos autos. - :

Dessa forma,considerando que, /0 langcamento observou todas as
determinacBes constantes' da legislagdo tributaria, de modo a| garantir-lhe plena
validade, verifica-se que o0s argumentos:trazidos pelos Impugnantes ndo se revelam
capazes de elidira exigéncia fiscal.

Diante do exposto, ACORDA a 2* Gamara de Julgamento do CCMG, em
preliminar, a unanimidade, em rejeitar as’prefaciais arguidas. Ainda, em preliminar, a
unanimidade, em indeferir as provas periciais requeridas. Quanto a prejudicial de
mérito, a unanimidade, em nao reconhecer a decadéncia do direito da Fazenda Publica
de formalizar o‘crédito tributario em relacdo ao periodo de janeiro a julho de 2016. No
mérito,-a unanimidade, em julgar procedente o langcamento, nos termos do parecer da
Assessoria do CCMG. Pela Fazenda Publica Estadual, sustentou oralmente a Dra.
Maria Teresa Lima Lana Esteves. Participaram do julgamento, além dos signatarios, 0s
Conselheiros Wertson Brasil de Souza (Revisor) e Ivana Maria de Almeida.

Sala das Sessdes, 03 de agosto de 2022.

Antonio César Ribeiro
Relator

André Barros de Moura
Presidente

CcSP
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