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EMENTA: ICMS. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. OPERACOES DE SAIDAS DE MERCADORIAS

SEM DOCUMENTOS FISCAIS. A diferen¢a das
quantidades de saidas de mercadorias, apurada
mediante levantamento quantitativo de estoques,
constitui comprovagdo suficiente da realizacdo de
operagdes sem emissao da documentacgdo fiscal, tendo
sido reduzido o débito originalmente exigido. Recurso
NAO PROVIDO. Vencido o voto do relator. Decisdo por
maioria.

RELATORIO

O Auto de Infragdo de 12/06/2001, exige ICMS no valor de R$36.733,08, ¢ multa de 70%, em
decorréncia das seguintes infragdes:

1. Falta de recolhimento do imposto relativo as operagdes de saidas de mercadorias tributadas,
efetuadas sem emissdo de documentos fiscais e, consequentemente, sem o0 respectivo
langamento em sua escrita, apurado mediante levantamento quantitativo de estoque por
espécie de mercadoria em exercicio aberto, no valor de R$34.571,94;

2. Falta de recolhimento do imposto pela constatacdo da existéncia de mercadoria em estoque
desacompanhada da respectiva documentagao fiscal, atribuindo-se ao seu detentor a condi¢ao
de responsavel solidario, decorrente da falta de contabilizagdo de entradas de mercadorias,
com valores apurados mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie de
mercadorias em exercicio aberto, no valor de R$2.161,14.

O autuado, tempestivamente, ingressa com defesa, fls. 43 a 48, e aponta erros no levantamento
efetuado pela fiscalizagdo, o que refletiu nas conclusdes do autuante. Diz que o primeiro
equivoco cometido pelo autuante, reside na analise incompleta das fitas extraidas da maquina
registradora, posto que todas as operagdes de comercializagdio foram lastreadas em
documentagao fiscal hdbil. Anexa demonstrativo, indicando o nimero do cupom, o nome do
produto, o cddigo da mercadoria, a data de venda e o preco comercializado e afirma que este
demonstrativo zera as diferencas encontradas pelo autuante. Esclarece que realiza vendas de
produtos chamados de “pontas de estoque”, em promog¢do, ao preco unico de R$14,99,
independente do produto a que se refira. Exemplifica que, sob o cddigo 600, comercializa tanto
“chuteira” quanto “pochete”, o que fez com que a mercadoria registrada sob este codigo, tivesse
saidas registradas por cupons de maquinas registradoras, em um numero elevado, quando em
verdade, somente algumas delas foram vendidas, fazendo crer que houve uma pretensa omissao
de entradas. Ao contrario, varios outros produtos, vendidos sob o mesmo co6digo 600 (por causa
do prego), ndo tiveram suas saidas computadas em cupons fiscais com seus codigos originais,
fazendo com que se presumisse, a priori, haver omissao de saidas. Reclama que os valores
promocionais dos produtos de liquidagdo ndo foram levados em conta, para o célculo do prego
médio adotado como base de célculo do imposto. Pede a realizagdo de diligéncia, por estranho ao
feito, e argumenta que os registros fiscais estdo lastreados em livros e documentos habeis, que

ACORDAO CJF N°0351-11/03 1



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

também foram utilizados para informar a dire¢ao do Shopping Barra o faturamento da empresa,
para fins de cobranga do aluguel.

Quanto a infra¢do 2, informa que ndo adquire produtos sem nota fiscal idonea, e acosta notas
fiscais de mercadorias que ndo foram apresentadas a tempo para a fiscalizagao.

O autuante presta informacao fiscal, fls. 154 a 155 e esclarece os seguintes pontos:

1.

Que as operacdes de comercializacdo da empresa sao feitas através de ECF, e ndo ha davidas
quanto a legitimidade do uso deste equipamento;

2

Contesta a saida de mercadorias tributaveis sob a nomenclatura “saldo”, “saldos” e “s.saldo”
sem discriminagao do tipo ou espécie da mercadoria vendida;

Que a empresa apesar de intimada, ndo apresentou esclarecimentos sobre estas saidas;

Que trabalhou com os cédigos utilizados pelos vendedores, conforme relagao fornecida pelo
gerente da filial (doc.2, fls.150 a 177), para que ndo houvesse divida na elaboragdo do
demonstrativo de estoque;

Que a entrada das mercadorias através de notas fiscais bem como a escrituracao do Livro de
Inventario, trazem a discriminagdo dos produtos, portanto as saidas também deveriam ser
discriminadas;

Que utilizando ECF, o autuado esta obrigado a discriminar as saidas de mercadorias,
conforme art. 761 do RICMS/97;

Quanto a base de célculo, que encontrou a média ponderada, com base no preco médio das
saidas no ultimo més em que houve a circulacao das mercadorias.

Devido a juntada de documentos na informacao fiscal, o autuado instado a se pronunciar sobre
0s mesmos, tece as seguintes consideracdes, de fls.184 a 190:

1.

Reconhece que realmente nao atendeu a intimacao, para apresentagdo da discriminagdo das
mercadorias registradas na ECF, como “saldos, saldo e s.saldo”, pois ndo havia como atender
no prazo estabelecido, o quanto solicitado naquela intimacgao;

Que refez o procedimento fiscalizatorio, elaborando um novo demonstrativo de estoque, que
demonstra a existéncia de falhas no procedimento do autuante; das mercadorias bota,
pochete, cintos, bola de futebol, carteira de cédulas, e outros;

Com relagao ao documento 2, acostado pelo autuante ao PAF, afirma que trata-se de uma
listagem de pregos, solicitada pelo autuado, emitida em 01/12/2000, pelo sistema
informatizado que utilizou até o ano passado. Todavia, que apresentou a listagem extraida da
ECF, a época, e que continha a discriminac¢ao dos produtos com seu c6digo e prego;

Assevera que ndo se pode olvidar que pagou o imposto referente a todos os produtos
comercializados, inclusive quando vendidos a titulo de saldo, caso contrario, estariamos
diante de bi-tributagao;

Afirma que diante da estratégia de vendas utilizada, incrementou as vendas em mais de 60%,
no periodo de janeiro a maio do ano de 2001, com relagdo ao mesmo periodo do ano de 2000.

O autuante presta informacao fiscal, fl. 370 e aduz que “o autuado reconhece que o sistema
adotado por ela ndo permite a discrimina¢do das mercadorias vendidas” e “tendo em vista a
impossibilidade de analisarmos novos documentos, o que implicaria em nova fiscalizagao,
ratificamos o procedimento fiscal”.
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Diante das consideragoes tecidas pela defesa, esta 3* JJF converteu o PAF em diligéncia & ASTEC,
para que estranho ao feito, verificasse se o demonstrativo elaborado pelo autuado, corresponde a
realidade das saidas de mercadorias tributaveis, elaborando novo demonstrativo de débito, se
necessario.

Diligente elabora o Parecer ASTEC n° 142/2002, fls. 373 a 375, e chega as seguintes conclusoes:

1.

10.

11.

O primeiro item da planilha refere-se ao produto “Pasta para Documentos”. Como o
levantamento ¢ o demonstrativo do autuante foram pautados nas discriminagdes constantes
da documentagdo suporte dos registros, e a simples indicagdo de que o produto estd
discriminado na nota fiscal de forma diversa do escriturado pelo autuado ¢ insuficiente para
comprovar a fidedignidade da afirmativa do autuado, de que as mercadorias constantes da NF
13011 de entrada onde figura 18 bolsas, seria na verdade pasta, ratifica para este produto as
quantidades langadas pelo autuante.

Inclui a Nota Fiscal n°® 82130, com trinta unidades de “bota” nas entradas, e quatro unidades
no levantamento das saidas.

Corrigiu as saidas do item “pochete” para 7 unidades, haja vista que ndo considerou 16
unidades sob a denominagao genérica de saldo.

Nao considerou os supostos saldos de “cinto”, totalizando 195 unidades. Quanto ao prego
médio deste item, verificou que o calculo fora realizado pelo autuante na forma prevista na
legislagdo.

No item “bola de futebol” acresceu duas unidades;

Mantém as quantidades do autuante, no item “Carteira de Cédulas”, pois as 21 unidades
apontadas na defesa referem-se a saldo, sem discriminacao.

Itens “R4 — tamanco e W 2 — sandalia/chinelo” — Das 741 saidas apontadas verificou, que 626
delas correspondem a cupons fiscais sem a discriminacdo correta, e 46 unidades das NF D1 e
de transferéncias. Ou seja, considerou apenas 69 unidades dos dois itens, e apropriou
proporcionalmente, mais 9 unidades para o item tamanco, e mais 60 para sandalia/chinelo.

Quanto ao item “té€nis”, acrescentou ao levantamento 420 unidades.
Acolheu 37 unidades de “bolsa”, pois as demais apontadas na defesa pertencem a saldo.

Com relagdo as “chuteiras”, verificou que das 113 unidades, as Notas Fiscais n 387 e 388,
com 37 unidades de transferéncia, indicadas no anexo 10, j& encontram-se devidamente
langadas no levantamento do autuante, e, 45 unidades das demais sdo provenientes de cupons
fiscais sem discriminacdo da mercadoria, remanescendo portanto, 21 unidades que foram
incluidas no levantamento fiscal.

Alterou o débito exigido para R$29.998,23.

O autuado manifesta-se quanto ao resultado da diligéncia, as fls. 383 a 389, da seguinte forma:

1.

Com relagdo ao item “pasta para documentos”, buscando comprovar a lisura do afirmado em
sua defesa, contatou o fornecedor, e solicitou que lhe fosse enviada uma declaragdo,
esclarecendo a natureza do produto vendido através da Nota Fiscal n° 13011, o que anexa ao
PAF, juntamente com uma fotografia do produto;

Diz que o levantamento relativo ao item “bota” foi refeito corretamente, ndo restando
qualquer diferenga a ser paga pelo autuado;

Quanto ao item “pochete”, foi considerada a saida de mais 5 unidades do produto, e
ignoradas as demais a titulo de “saldo”;
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4.

10.

11.

Com referéncia ao item “cinto”, o revisor, apenas alega a impossibilidade de consideragao
das saidas como ‘“‘saldos”, sem, no entanto, fazer uma analise mais profunda a respeito da
contestagdo do preco médio da mercadoria, limitando-se, a dizer que o procedimento do
autuante estava de acordo com o que determina a legislagao. Ocorre que o autuante utilizou
para o seu calculo, duas saidas no més de maio, sendo que o periodo fiscalizado foi de
02/01/01 a 04/05/01. Como se constata, nao foi observado o que determina a legislagao. Além
disso, o autuado afirma ndo existirem os cupons ou notas fiscais, referenciadas pelo autuante,
no seu demonstrativo de preco médio (Anexo 2), fato este nao analisado pelo revisor.
Ressalte-se que os nimeros utilizados (36904 a 37241) para as notas fiscais de saida de “cinto”,
(2 unidades) foram os mesmos utilizados para todas as saidas de “ténis”, (20 unidades) e
“bolsa”, (11 unidades).

Relativamente a “bola de futebol”, apesar do diligente ter afirmado que havia incluido 03
unidades do produto, em seu demonstrativo de débito, incluiu apenas 2 unidades.

Reuniu em um so6 grupo, os itens “tamanco” e “sandalia/chinelo”, por haverem saidas em que
os produtos foram generalizados pela marca de seus fabricantes (ex. Via Uno, Grenda etc).
Nesse sentido o autuado atribui a diferenca apontada pela fiscalizacdo, (741 pares), a saidas
ndo contabilizadas, tanto em cupons fiscais, como em notas fiscais, série D1 e série unica;
estas ultimas referentes a transferéncias de produtos para outra filial. Questiona porque nao
agrupar o produto “tamanco” ao agrupamento “sandalia/Chinelo” ja efetuado pelo autuante,
ainda mais, quando houveram saidas generalizadas. Afirma que a conclusao do diligente
contraria o que determina a Portaria n°445/98, em seu art. 3° Iil. Por outro lado, diz que o
revisor ao considerar mais 69 unidades destes produtos, afirma que o fez “proporcionalmente,
no levantamento de estoque mais 9 unidades para o item tamanco e mais 60 para
sandalia/chinelo”, mas que ndo entende a proporcionalidade utilizada pelo nobre auditor.

Com referéncia aos “ténis”, a defesa comprova a saida de mais 1558 unidades do produto, e
ndo de 1458 como afirma o diligente, sendo 968 oriundas de cupons de saldo,
desconsideradas, e 590 referentes a saidas por venda ou transferéncia para filiais, das quais,
segundo o revisor, 70 unidades ja haviam sido consideradas pelo autuante, restando 520 pares
(590 - 70), com saidas ndo contabilizadas pela fiscalizacdo no Auto de Infragdo e nao 420,
conforme consta no Parecer.

Foram acrescentadas pelo revisor em seu levantamento, 37 unidades do item “bolsa”, posto
que da diferenca restante (120 unidades), 39 ja haviam sido contabilizadas no Auto de
Infragdo, e 81 foram desconsideradas por se tratarem de saldos.

Com relagdo as “chuteiras”, foram acrescentados 21 pares nas saidas com nota fiscal e, mais
uma vez, desconsideradas 45 saidas como saldo.

Tanto o autuante como o revisor, reconhecem a existéncia de inumeras mercadorias vendidas
sob o titulo de saldo, todavia preferem ignorar que as saidas (omitidas) daquelas mercadorias,
discriminadas na autuagdo, estejam dentre os saldos comercializado, mesmo que todos os
demais indicios conduzam a esta conclusdo. Questiona se os julgadores ndo poderiam
presumir, de modo favoravel ao autuado, diante de tantos indicios, de que ndo houve a
ocorréncia da infracdo tributaria.

Aponta outro indicio, a seu favor, no fato de que durante o periodo fiscalizado houve
incremento de 58% nas vendas (e consequentemente no imposto recolhido), em relacdo ao
mesmo periodo no ano anterior, e que se admitindo a correicdo da autuagdo, o contribuinte
teria omitido mais 10% das saidas, (além do que foi incrementado), o que ¢ totalmente
inviavel em se tratando de comércio varejista.
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12. Aponta que nao se pode olvidar de que, apesar de nao estarem os produtos especificados nos
cupons fiscais, (0s saldos), ndo ha duvidas de que faziam parte do universo comercializado e,
sobre estas transagodes foi efetivamente pago o ICMS, alegando que a desconsideracao destas
saidas tributadas acarretard, inevitavelmente, em crasso “bis in idem”, tornando-se imperiosa,
assim, a compensagao do imposto pago a este titulo para que se faca justica.

Diante das alegacdes do autuado, ao ser cientificado do resultado da diligéncia, e da analise dos
elementos constantes do processo, esta 3* JJF decidiu converter o PAF em diligéncia & ASTEC,
para que estranho ao feito, adotasse as seguintes providéncias:

1.

Considerasse a Nota Fiscal n° 13011, de fl. 391 como “pasta”, excluindo-a,
conseqiientemente, do item “bolsa”;

Reunisse “tamanco/sandélia/chinelo”, em um so6 item, apurando o prego médio nos itens
alterados;

Revisasse o item “t€nis”, verificando as alegagdes defensivas quanto ao levantamento;

Verificasse no item “cinto”, se foram consideradas as notas fiscais de “cintos” emitidas
posteriormente a data de 04/05/2001), data da contagem do estoque, revendo o célculo do
preco médio deste item.

No item “bola de futebol”, verificasse se foram incluidas as saidas de 3 ou 2 unidades,
pelo ultimo diligente.

O diligente emite o Parecer ASTEC n° 286/2002, fls. 411 a 414, e informa que para cumprimento do
solicitado, examinou as alegacdes do autuado, a luz de toda a documentagao, e registros fiscais,
com o objetivo de confrontar os pontos questionados, e dirimir eventuais divergéncias ou
inconsisténcias.

Assim, modificou cada item do demonstrativo, que mereceu interveng¢ao, como segue:

1.

Acrescentou 18 unidades as entradas do item “Pasta”, e diminuiu 18 unidades das entradas
do item “bolsa”, o que resultou na omissdo de saidas de uma unidade de “Pasta”, e de 102
unidades de “Bolsas”.

Aglutinou os itens “tamanco”, “sandalia” e “chinelo”, o que resultou na omissao de
saidas de 672 unidades com o prego médio de R$25,69, apds o refazimento do novo preco
médio.

Concluiu que no item “Ténis”, a quantidade das saidas ¢ de 2.556 unidades, excluindo-se
1.097 unidades, que sairam com a discrimina¢do vaga de “saldos”, ou seja, 1.461 unidades.
Em suma, substituiu o valor do autuante, que era de 1.069 unidades por 1.461.

No item “cinto”, todas as notas fiscais integrantes do levantamento estdo dentro do
periodo em questdo. Acolheu o pleito da defesa, quanto a elaboragdo de um novo
demonstrativo de preco, por entender razoavel a ponderacdo, e ndo haver qualquer
conflito com a legislagdo pertinente. Em face de ter havido, apenas, duas saidas de
“cinto”, nos quatro dias de maio, ampliou o periodo para o calculo do prego médio,
também ao més de abril. Com esta mudanga, o pre¢o médio que era de R$47,49, passou
para R$33,37.

No tocante ao item 9, “bola de futebol”, diz que restaram 3 unidades para as efetivas
saidas deste item, e que alterou o preco médio para R$59,99, acorde com as saidas de
margo.

Verificou que a defesa equivoca-se em sua pega defensiva, f1.385, quando afirma, ndo
existirem os cupons referenciados pelo autuante, no demonstrativo de preco médio, fl. 39,
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apontando como exemplo que os nimeros 36.904 a 37.241 sdo 0s mesmos para as saidas de
diversos itens a0 mesmo tempo. Esclarece que a indicagdo de dois niumeros de cupons
fiscais interligados por uma barra inclinada, representa o intervalo seqiiencial de todos os
cupons, entre e inclusive, os dois extremos. Incluem, portanto, os 337 cupons de 36.904 a
37.241, como se verifica, também, as fls. 7 ¢ 9 do Livro n° 11 de Registro de Saidas.

7. Altera o débito de R$29.998,23 para R$22.642,42, conforme explicitado nos anexos 01 a 04.

O autuado, através do seu advogado, manifesta-se acerca da diligéncia, fls. 427 a 433, nos
seguintes termos:

1. Diz que a diligéncia incorreu em alguns erros e requer uma nova diligéncia.

2. Quanto ao item “pasta p/documentos”, foi corretamente considerada pelo diligente a
entrada de 18 unidades da mercadoria, através da Nota Fiscal n° 13011, o que comprova a
improcedéncia da cobranga do imposto nos moldes da autuagdo. Aponta que o revisor
fiscal inovou na diligéncia, constituindo uma nova infragdo, com relagdo a este item, sem
a observancia do devido procedimento legal. Alterou a imputacdo com relacdo a este item
para determinar a omissao da saida de 1 unidade do produto, e ndo ¢ da esfera do
diligente proceder ao langamento, cabendo a ele utilizar-se das providéncias necessarias a
elucidagao da matéria conforme art. 150 do RPAF/99.

3. Ainda que fosse possivel ao diligente proceder da forma acima, ndo ha como perdurar a
ndo aceitagdo da saida através do Cupom Fiscal n°® 32671, de 26/04/01, baseada na
justificativa: “discrimina¢ao diversa do escriturado”. Restou comprovado através da Nota
Fiscal de Entrada n°® 13011 e da carta de corre¢do do fornecedor, anexadas ao PAF, que o
autuado adquiriu este produto da Empresa Jeanlus, e tendo sido esta a discriminagdo do
Cupom n°® 32671 (B.Jeanlu), prova-se a efetiva saida de 1 unidade desta “Pasta para
Documentos”.

4. No item “bolsa” foram desprezadas 81 saidas do produto como saldo.

5. Diz que o revisor procedeu a unificagdo dos itens “tamanco e sandalia/chinelo”, mas nao
foram consideradas as saidas genéricas em que os produtos foram caracterizados pela
marca de seus fabricantes (ex. Via Uno, Grenda, etc.), motivo pelo qual o autuado
pleiteou a aglutinacdo destes itens.

6. No demonstrativo elaborado pela Defesa, quando da manifestagdo a apresentacdo de
novos documentos, sdo apontadas 741 saidas por cupom fiscal, Nota Fiscal D1 e de
transferéncia, nao consideradas no levantamento do autuante. Destas, 629 foram
desconsideradas pelo revisor em seu primeiro Parecer, sob o argumento de ndo possuirem
discriminacdo correta (saldo), porém, apenas 69 unidades foram acrescidas por ele ao
levantamento. Restam, nesse sentido, 43 saidas nao contabilizadas sem que haja qualquer
justificativa para tal procedimento. Ndo mais se sustenta a alegacdo da impossibilidade de
identificacao da mercadoria, nas saidas em que ha discriminagdo generalizada, por marca,
j& que nesta oportunidade, procedeu-se ao agrupamento dos calcados. Ressalta que foram
acostadas aos autos todas as notas fiscais citadas, comprovando o quanto alegado.

7. No item “ténis”, foram desconsideradas 1.097 saidas, por saldo, apresentadas pela Defesa.

8. Salienta que as diferengas remanescentes, apontadas como omissao de saidas, referem-se
a desconsideracdo das saidas dos saldos. Indaga, que se os auditores, presumem a
existéncia de omissao de saidas e de entradas diante da emissdo de cupons fiscais,
discriminando os produtos como saldo, alegando a impossibilidade de identificagdo da
mercadoria vendida por que entdo, os julgadores, sob o manto da verdade material, nao
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concluiriam, diferentemente, diante de outros indicios em sentido contrario, apresentados
pelo manifestante.

9. Aponta que, no caso em tela, o roteiro de fiscalizagdo utilizou a totalidade dos produtos,
comercializados pela empresa, no seu levantamento, porém, nao considerou as saidas das
mercadorias, sob a denominacdo genérica de “saldo”, apesar de reconhecer a sua
existéncia. Diz que as desconsideracdes dessas saidas, tributadas, acarretara
inevitavelmente em crasso “bis in idem”, tornando-se imperiosa a compensagdo do
imposto pago a este titulo, para que se faga justica.

VOTO DA RELATORA DA 3*JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL NA DECISAO RECORRIDA

“[...] Inicialmente, nego o pedido de diligéncia, solicitado pelo autuado apods ter sido
cientificado do resultado da 2° diligéncia, que fora efetuada neste PAF, pois os elementos que
compoem o processo administrativo fiscal, apos a realizacdo das duas diligéncias, sdo
suficientes para a formag¢do do meu convencimento, como julgadora, a teor do que dispoe o art.
147, 1, “a”, do RPAF/99.

A agdo fiscal de que resultou o presente Auto de Infragdo, apurou que o contribuinte incorreu na
pratica de omissdo de saidas de mercadorias tributdveis, através do levantamento quantitativo
de estoques, em exercicio aberto, tendo sido realizada a contagem fisica das mercadorias
existentes no estabelecimento em 04/05/2001, conforme Declarag¢do de Estoque de fl.36, que
consubstancia a autuagdo. Também foi constatada a existéncia de mercadorias em estoque sem
a devida documentagdo fiscal, que comprovasse a sua origem, sendo atribuida ao detentor, a
responsabilidade solidaria pelo pagamento do imposto e acréscimos legais.

O autuado, em sua pega de defesa, aponta o cometimento de alguns equivocos que teriam sido
cometidos, na apuragdo dos estoques, entre eles, a contagem das mercadorias comercializadas e
o preco médio de alguns produtos, ao tempo em que insurge-se também, por ndo terem sido
consideradas as saidas de mercadorias sob o titulo de “saldo/ s. saldo/ saldos”, negociadas em
época de liquidagdo ao prego unitdrio de RS 14,99.

Diante da irresigna¢do do autuado, e dos erros apontados em sua defesa, esta 3 JJF diligenciou
a ASTEC, para que estranho ao feito dirimisse as controvérsias apontadas e elaborasse novo
demonstrativo de débito, caso necessario. Desta forma, o primeiro diligente, no Parecer ASTEC
n° 142/2002, fls. 373 a 375, concluiu que houve omissdo de saidas de mercadorias, com ICMS da
ordem de R$ 27.883,17, além do ICMS de R$ 2.115,06 proveniente da responsabilidade solidaria do
contribuinte.

Novamente, o autuado ao tomar conhecimento do resultado da diligéncia, de forma veemente,
aponta alguns erros que ndo foram considerados pelo diligente e reafirma a necessidade de
nova diligéncia, ao tempo em que a requer.

Atendendo ao apelo da empresa, em busca da verdade material, esta 3° JJF, encaminhou o PAF a
ASTEC, para que fosse efetuada nova diligéncia, com o proposito de serem avaliados os pontos
de discordancia, apontados pelo contribuinte. Visando atender ao solicitado, o diligente emitiu o
Parecer ASTEC n° 286/2002, fls. 411 a 414, e informou que para o seu cumprimento, examinou as
alegagoes do autuado, a luz de toda a documentacdo e registros fiscais, com o objetivo de
confrontar os pontos questionados, e dirimir eventuais divergéncias ou inconsisténcias.

Assim, modificou cada item do demonstrativo, que mereceu intervengdo, como segue:

1. Acrescentou 18 unidades as entradas do item “Pasta” e diminuiu 18 unidades das
entradas do item “bolsa”, o que resultou na omissdo de saidas de uma unidade de
“Pasta”, e de 102 unidades de “Bolsas”.
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2. Aglutinou os itens “tamanco”, “sandalia” e “chinelo”, o que resultou na omissdo de
saidas de 672 unidades com o prego médio de R$ 25,69, apos o refazimento do novo
preco médio.

3. Concluiu que no item “Ténis”, a quantidade das saidas é de 2.556 unidades,
excluindo-se 1.097 unidades, que sairam com a discriminagdo vaga de “saldos”, ou
seja, 1.461 unidades. Em suma, substituiu o valor do autuante, que era de 1.069
unidades por 1.461.

4. No item “cinto”, todas as notas fiscais integrantes do levantamento estdo dentro do
periodo em questdo. Acolheu o pleito da defesa, quanto a elaborag¢do de um novo
demonstrativo de prego, por entender razoavel a ponderacdo e ndo haver qualquer
conflito com a legislag¢do pertinente. Em face de ter havido, apenas, duas saidas de
“cinto”, nos quatro dias de maio, ampliou o periodo para o calculo do preco médio,
também ao més de abril. Com esta mudanga, o preco médio que era de R$ 47,49,
passou para R$ 33,37.

5. No tocante ao item 9, “bola de futebol”, diz que restou 03 unidades para as efetivas
saidas deste item, e que alterou o pre¢o médio para R$ 59,99, acorde com as saidas de
marco.

6. Verificou que a defesa equivoca-se em sua pega defensiva, fl.385, quando afirma ndo
existirem os cupons referenciados pelo autuante, no demonstrativo de preco médio,
fl. 39, apontando como exemplo que os numeros 36.904/37.241 sdo os mesmos para as
saidas de diversos itens ao mesmo tempo. Esclarece que a indicagdo de dois numeros
de cupons fiscais interligados por uma barra inclinada, representa o intervalo
sequencial de todos os cupons, entre e inclusive, os dois extremos. Incluem, portanto,
0s 337 cupons de 36.904 a 37.241, como se verifica, também, as fls. 7/9 do Livro n° 11 de
Registro de Saidas.

A final, alterou o débito de R$ 29.998,23 para R$ 22.642,42, conforme explicitado nos anexos 01 a
04, restando apenas a cobran¢a do ICMS sobre as saidas de mercadorias ndo oferecidas a
tributagdo, ou seja, sobre a omissdo de saidas.

Nao obstante o diligente ter concluido pela redugdo do crédito tributario, o autuado instado a
manifestar-se, aponta que alguns equivocos persistiram, pois ndo foram levados em
consideragdo pelo diligente,tais como:

1. No item “pasta p/documentos”, nao ha como perdurar a ndo aceitagdo da saida através
do cupom fiscal n° 32671, de 26/04/01, baseada na justificativa: “discriminagdo diversa do
escriturado”. Restou comprovado através da nota Fiscal de entrada n° 13011 e da carta
de corregdo do fornecedor, anexadas ao PAF, que o autuado adquire este produto da
Empresa Jeanlus, e tendo sido esta a discriminagdo do cupom n° 32671 (B.Jeanlu), prova-
se a efetiva saida de 01 unidade desta Pasta para Documentos.

2. Noitem “bolsa” foram desprezadas 81 saidas do produto como saldo.

3. Diz que o revisor procedeu a unificagdo dos itens “tamanco e sandalia/chinelo”, mas
ndo foram consideradas as saidas genéricas em que os produtos foram caracterizados
pela marca de seus fabricantes (ex. Via Uno, Grenda, etc.), motivo pelo qual o autuado
pleiteou a aglutinagdo destes itens.

4. No demonstrativo elaborado pela Defesa, quando da manifestagcdo a apresentagdo de
novos documentos, sdo apontadas 741 saidas por cupom fiscal, Nota Fiscal DI e de
transferéncia, ndo consideradas no levantamento do autuante. Destas, 629 foram
desconsideradas pelo revisor em seu primeiro Parecer, sob o argumento de ndo
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possuirem discriminag¢do correta (saldo), porém, apenas 69 unidades foram acrescidas
por ele ao levantamento. Restam, nesse sentido, 43 saidas, ndo contabilizadas sem que
haja qualquer justificativa para tal procedimento. Ndo mais se sustenta a alegagdo da
impossibilidade de identificacdo da mercadoria nas saidas em que ha discriminagdo
generalizada por marca, ja que nesta oportunidade, procedeu-se ao agrupamento dos
calcados. Ressalta que foram acostadas aos autos todas as notas fiscais citadas,
comprovando o quanto alegado.

5. No item “ténis”, foram desconsideradas 1.097 unidades, saidas por saldo, apresentadas
pela Defesa.

6. Salienta que as diferencas remanescentes apontadas como omissdo de saidas referem-se
a desconsideragdo das saidas dos saldos. Indaga, se os auditores presumem a existéncia
de omissdo de saidas e de entradas diante da emissdo de cupons fiscais, discriminando
os produtos como saldo, alegando a impossibilidade de identificacdo da mercadoria
vendida por que entdo, os julgadores, sob o manto da verdade material, ndo concluiriam
diferentemente diante de outros indicios em sentido contrario, apresentados pelo
manifestante.

7. Aponta que no caso em tela, o roteiro de fiscalizagdo utilizou a totalidade dos produtos
comercializados pela empresa no seu levantamento, porém, ndo considerou as saidas das
mercadorias sob a denominagdo genérica de “saldo”, apesar de reconhecer a sua
existéncia. Diz que as desconsidera¢oes dessas saidas tributadas acarretara
inevitavelmente em crasso “bis in idem”, tornando-se imperiosa a compensa¢do do
imposto pago a este titulo, para que se faga justica.

Quanto aos ultimos argumentos tecidos pela defesa, tenho a fazer as seguintes consideragoes,
baseadas nos resultados das diligéncias, e na aplicacdo da lei, em obediéncia ao principio da
legalidade:

A autuag¢do ndo baseou-se em presungdo, mas em fatos reais, quantificados através do
levantamento de estoques, que detectou omissdo de saidas de mercadorias, em valor superior ao
das entradas omitidas. O autuante ao optar pela cobran¢a do imposto, agiu acertadamente, pois
detectando-se, mediante levantamento quantitativo de estoques por espécie de mercadorias,
omissdo tanto de entradas como de saidas, deve ser cobrado valor correspondente ao maior
valor de expressdo economica.

O levantamento quantitativo de estoques, por espécie de mercadorias, constitui modalidade de
procedimento fiscal destinado a 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 expressdo monetaria. No presente caso, o levantamento
quantitativo em exercicio aberto, foi efetuado, levando-se em consideragdo as particularidades a
ele inerentes, com base em criterioso rigor nas quantifica¢oes das mercadorias, sendo que
eventuais equivocos foram retificados nas duas diligéncias encetadas pela ASTEC, por estranho
ao feito.

Reza o art. 3° da Portaria n° 445/98, que dispoe sobre o alcance dos procedimentos na realizag¢do
de levantamentos quantitativos de estoque por espécie de mercadorias, que “nos casos, em que
o contribuinte ndo especifique com exatidao as mercadorias comercializadas, ou quando uma
mercadoria possa ser identificada por mais de uma denominagdo, ou ainda quando determinada
mercadoria comporte varios subgrupos ou diversas referéncias, deve-se fazer o agrupamento de
cada item a reunir num mesmo item as espécies de mercadorias afins”.

Assim, para dirimir eventuais erros na contagem fisica das mercadorias, o diligente de modo
acertado, agrupou mercadorias, tais como tamanco, chinelos e sandalias, em um so item.
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Quanto ao preg¢o médio utilizado pelo autuante, este foi calculado em fun¢do do prego médio
das operagoes de saida praticado pelo contribuinte, no ultimo més em que a mercadoria foi
comercializada no periodo fiscalizado, sendo que no item “cinto”, o valor do preco médio foi
reduzido pelo diligente, pois no ultimo més em que a mercadoria foi comercializada so houve
saidas de 02 unidades, o que gerou distor¢do no preco médio, retificagdo que acato.

Coaduno parcialmente com o resultado da ultima diligéncia, ao tempo em que discordo da
cobranga de 01 unidade de “pasta para documentos”, pois através do cupom ECF n° 32671 de
26/04/2001, ha a discriminagdo “B Jeanlu”, fornecedor desta mercadoria, como restou
comprovada através da NF de entrada n° 13011 e da carta de Corregdo do fornecedor, anexas ao
PAF. Portanto, o valor de R$ 195,00 deve ser excluido do Demonstrativo de Estoque, de fl. 417, e o
ICMS de R$33,15.

Considero que também ficaram demonstradas as saidas de 46 wunidades do item
“tamanco/sandalia/chinelo”, que ndo foram consideradas pelos diligentes, relativo a
transferéncias, restando neste item o total de 626 saidas sem notas fiscais, que ao pre¢o médio de
R$ 25,69 perfaz a base de calculo de R$ 16.081,94 e ICMS de RS 2.733,93 (aliquota de 17%).

Quanto as mercadorias que foram comercializadas sem identifica¢do, pois os cupons fiscais
foram registrados com o titulo de “saldos, s/saldos, saldo”, verifico que em 18/05/2001, o
autuante intimou a empresa a apresentar, no prazo de 48 horas, a relagdo discriminada das
mercadorias, cujas vendas sdo registradas na ECF como ‘“saldo, saldos e s.saldo”, para efeito
de levantamento quantitativo de estoques, no que ndo foi atendido. (doc. fl. 157)

Justificando o ndo atendimento a intimagdo, o autuado em sua contradita de fls. 184 a 190, argiii:
“instada a manifestar-se quanto aos documentos novos trazidos ao processo pelo D. Auditor, a
Defendente afirma que com relagdo a Intimagdo para apresenta¢do discriminada de
mercadorias registradas na ECF como SALDO, SALDOS e S.SALDO, realmente ndo foi atendida
face ao sistema adotado, a época, pela empresa que ndo possibilitava a priori, a discriminagdo
dos produtos vendidos a titulo de saldo. Como explicado na impugnagdo, o método para
comercializagdo dos saldos (produtos de ponta-de-estoque que, mormente, sao mercadorias sem
apelo comercial), consistia na venda desses produtos sob um so codigo para cada prego. Desta
forma ndo havia como atender, no prazo estabelecido (48 horas), o quanto solicitado naquela
intimagdo, tendo em vista que somente um minucioso trabalho de levantamento quantitativo de
seu estoque é que conduziria a discriminagdo dos produtos vendidos como saldo ™.

Assim, o proprio autuado, reconhece que o sistema adotado ndo permite a discriminagdo das
mercadorias vendidas, o que contraria a legislagdo em vigor.

Ao proceder desta forma, o contribuinte ndao atendeu para o disposto no RICMS/97, art. 783, X,
que trata de Nota Fiscal de venda a Consumidor, modelo 2, emitida por ECF, que devera conter
a discriminagdo das mercadorias ou dos servigos, sendo que tratando-se de mercadorias, serdo
exigidos: a quantidade, a marca, o tipo, o modelo, a espécie, a qualidade, e demais elementos
que permitam sua perfeita identifica¢do.

Ademais, de acordo com o Codigo Comercial, a escrita do contribuinte, se efetuada de forma
incorreta, somente faz prova contra ele.

Constato através da escrituragdo do Livro Registro de Inventario, anexo ao PAF, que ndo foram
levantados todos os itens que o contribuinte comercializa, a exemplo de cal¢ados femininos e
masculinos, dentre outros, o que impossibilita o abatimento, neste momento, do ICMS que foi
recolhido ao erdrio, relativo as saidas cujos cupons fiscais foram emitidos com a denominag¢do
de “saldo, s/saldo, s/saldos”.
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Pelo exposto, coaduno em parte, com o resultado da ultima diligéncia, devendo ser excluida a
cobranca relativa ao item “pasta p/documentos”, de uma unidade, e 46 unidades no item
“tamanco/sandalia/chinelo”, ficando a exigéncia fiscal no total de R$ 22.408,88.

Voto pela PROCEDENCIA EM PARTE do Auto de Infracdo.”

RECURSO VOLUNTARIO

Devidamente intimado a tomar ciéncia do resultado do julgamento realizado pela 3* Junta de
Julgamento Fiscal que exarou o Acérdao recorrido pela Procedéncia Parcial do Auto de Infragdo
em epigrafe, o sujeito passivo impetrou o presente Recurso Voluntario, argtiindo:

1.

Eliminando-se todas as duvidas que permearam o processo quanto as individualizac¢des
e generalizacdes dos produtos objetos do Auto de Infragcdo, como também da aceitagao
da notas fiscais D1 e de transferéncias entre filiais, resta a discussao sobre a aceitacao
ou ndo da metodologia utilizada pelo recorrente para comercializagdo das “pontas de
estoque e a possibilidade de compensagdo do imposto pago nessas operacdes.

Recorde-se que o fulcro da autuacdo residiu no método utilizado a época pela
defendente para comercializagdo das mercadorias sem apelo comercial, que consistia na
venda desses produtos sob um s6 cddigo para cada prego, o que gerou a impossibilidade
de discriminar a espécie do produto vendido a esse titulo. Este fato fez com que tanto a
D. Autuante como o Diligente e a Ilustre Relatora de Primeira Instincia, apesar de
reconhecerem a existéncia de inumeras saidas de mercadorias a titulo de SALDO,
optarem por desconsidera-las, imputando-as como ndo havidas.

E preciso deixar patente que a autuacio baseou-se em indicios para presumir a
existéncia de sonegacao fiscal, pois, a Unica infragdo comprovada nos autos ¢ a ma
emissdo de documentos. Nada mais. Tanto o autuante como o Relator reconhecem a
existéncia de inimeras mercadorias vendidas sob o titulo de SALDO., todavia, preferem
ignorar que as saidas (“omitidas”) daquelas mercadorias discriminadas no Auto de
Infragdo estejam dentre os saldos comercializados, mesmo que todos os demais indicios
conduzam a esta conclusao.

Tal acontecimento gera a seguinte reflexdo se os Auditores presumem a existéncia de
omissao de saidas e de entradas diante da emissao de cupons fiscais discriminados como
SALDO, alegando para isso a impossibilidade de identificacdo da mercadoria vendida,
porque entdo, os Julgadores, sob o manto da verdade material, ndo concluiram
diferentemente diante de tantos indicios em sentido contrario apresentados pela
Manifestante?

. Cita PAULO DE BARROS CARVALHO, para corroborar com a tese vinculada no Recurso

Voluntario.

Afirma que nesse sentido, ambos auditores (Autuante e Revisor) assim como o0s
julgadores da 3 JJF reconhecem que as mercadorias tidas como omitidas poderiam ser
aquelas que efetivamente sairam sob o titulo de saldo, apesar de ndo havé-los
considerado. Outro indicio a favor da Manifestante ¢ que durante o periodo fiscalizado
houve o incremento de 58% nas vendas (e consequentemente no imposto recolhido) em
relagdo ao mesmo periodo do ano anterior, e que, em admitindo-se a correicao da
autuacdo, o Contribuinte teria omitido 10% a mais do valor incrementado nas saidas, o
que significa dizer que teria ela aumentado suas vendas em 68% com relagdo ao
exercicio anterior, o que ¢ totalmente inviavel em se tratando do comércio varejista.

A lei, baseando-se nos principios constitucionais da seguranca e certeza juridica, exige
que o ato administrativo do langamento seja devidamente fundamentado, o que eqiiivale
dizer que o Fisco tem o dever de provar que o fato juridico, objeto da autuagdo, ocorreu
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em exata conformidade com a hipotese de incidéncia do imposto langado. O langamento
baseado em indicios deverd, necessariamente, estar acompanhado de outros meios de
prova advindos de uma investigacdao tendente a comprovar a sua existéncia. A simples
justificativa de que a autuagdo efetuou, aleatoriamente, o levantamento quantitativo de
apenas quinze produtos com base nos documentos fiscais do contribuinte (sic!), ndo
explica o fato de ter o autuante “preferido adotar este tipo de fiscalizagdo mesmo
sabendo que desta forma estaria optando por ignorar as inimeras saidas tributadas a
titulo de saldo! Um levantamento geral dos produtos comercializados pelo autuado
certamente comprovaria a lisura das suas operagdes. Nao restaria, entdo, outra op¢ao ao
Contribuinte sendo pagar duas vezes 0 imposto?

8. O Fisco ndo pode simplesmente desconsiderar que existiram diversas mercadorias
vendidas sob a denominacao de SALDO e que sobre essas transagdes foi recolhido o
ICMS. Tal posicionamento eqiiivale a um total desrespeito ao principio da nao-
cumulatividade inerente a este imposto Estadual. Torna-se imperiosa destarte, a
devolugao do Imposto pago a este titulo.

Ao finalizar requer o recorrente a reforma da Decisdo de primeira instancia para que se declare

de IMPROCEDENCIA do Auto de Infragdo combatido, pois em assim procedendo se praticara a
JUSTICA.

A PGE/PROFIS, forneceu Parecer de fls. 465, nos seguintes termos:

“[...] Entendo que a matéria ja foi devidamente apreciada pela JJF que, no exercicio de
suas fungoes, determinou duas diligencias para que toda a matéria fosse apreciada pela
ASTEC. Com base na manifestagdo do orgdo técnico, verifico que o autuado ndo
comprovou as bases de cdlculo que utilizou para as vendas das mercadorias em saldo,
pelo que esta correta a exigéncia fiscal.

Diante disso, opina pelo IMPROVIMENTO do Recurso Voluntario.”

VOTO VENCIDO

Dado ao exame dos documentos acostados ao presente Processo Administrativo Fiscal, constatei
que nao existe como prosperar os anseios do recorrente em sua totalidade como posto no
Recurso Voluntario, porque, na realidade, a matéria foi devidamente apreciada pela 3" Junta de
Julgamento Fiscal que, inclusive, determinou duas diligéncias que corrigiram as distor¢des
existentes e nelas se baseou quando prolatou o Acérddo recorrido. Entretanto, verifiquei que
existem razdes ao recorrente quando diz que “o Fisco ndo pode simplesmente desconsiderar que
existiram diversas mercadorias vendidas sob a denominagdo de SALDO e que sobre essas
transacoes foi recolhido ICMS.”

Diante do fato que ndo pode ser negado, entendo que nao compensar no lancamento em lide o
imposto langado referente as vendas dos SALDOS fere o principio da ndo-cumulatividade.

Assim, concedo este voto pelo PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntario, para excluir do
imposto reclamado no Auto de Infragao os valores langados a titulo de imposto na escrita fiscal
do contribuinte, referente aos saldos vendidos.

VOTO VENCEDOR

Com a devida venia, devo discordar do relator do PAF.

Inicialmente, entendo que, efetivamente, a matéria foi devidamente apreciada pela 3* Junta de
Julgamento Fiscal que, inclusive, determinou duas diligéncias que corrigiram as distor¢des
existentes e nelas se baseou quando prolatou o Acordao recorrido.
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O pleito do recorrente ¢ que fosse compensado do valor autuado, as saidas que promoveu a titulo
de vendas de “saldo (s)”.

Ocorre que, conforme instru¢io do processo, tais operagcdes ndo identificam a que mercadorias se
referem, pois o contribuinte teria agrupado as mesmas por preco, independentemente, de que tipo
seria.

Assim, considerando que no levantamento quantitativo ndo foi considerada a totalidade das
mercadorias vendidas, ndo ha como se fazer a correlagdo entre aquelas em que foram apuradas
diferengas com as saidas de “saldo (s)”, o que impede que se atenda o quanto requerido pelo
autuado.

Pelo que expus, o meu voto € pelo NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntério, para homologar a
Decisao recorrida.

RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 1 Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
em decisdo por maioria, com o voto de qualidade do Presidente, NAO PROVER o Recurso
Voluntario apresentado e homologar a Decisdo Recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o
Auto de Infragdo n° 108883.0011/01-2, lavrado contra GRAT’S COMERCIO DE CALCADOS LTDA.,
devendo ser intimado o recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor de R$22.408,88,
acrescido da multa de 70%, prevista no art. 42, 111, da Lei n°® 7.014/96, ¢ demais acréscimos legais.

VOTO VENCIDO: Conselheiros (as) Max Rodrigues Muniz, Nelson Teixeira Branddo e Verbena
Matos Araujo.
VOTO VENCEDOR: Conselheiros (as):, Antonio Ferreira de Freitas, Ciro Roberto Seifert e Ivone
de Oliveira Marins.
Sala das Sessdes do CONSEF, 30 de junho de 2003.
ANTONIO FERREIRA DE FREITAS - PRESIDENTE
NELSON TEIXEIRA BRANDAO — RELATOR/VOTO VENCIDO

CIRO ROBERTO SEIFERT — VOTO VENCEDOR

SYLVIA MARIA AMOEDO CAVALCANTE —REPR. DA PGE/PROFIS
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