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2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0254-12/06

EMENTA: ICMS. 1. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. a) OPERACOES DE SAfDAS DE
MERCADORIAS SEM DOCUMENTOS FISCAIS. A diferenga
das quantidades de saidas de mercadorias apurada
mediante levantamento quantitativo de estoques
constitui comprovagdo suficiente da realizacdo de
operacdes sem emissdo da documentagdo fiscal
exigivel. b) ENTRADAS DE MERCADORIAS SEM OS

DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E  CONTABEIS.
PRESUNCAO LEGAL DA REALIZACAO DE OPERACOES

SEM PAGAMENTO DO IMPOSTO. A diferenca das
quantidades de entradas de mercadorias apurada
mediante levantamento quantitativo de estoques indica
que o sujeito passivo, ao deixar de contabilizar as
entradas, efetuou os pagamentos de tais entradas com
Recursos decorrentes de operagdes também nao
contabilizadas. Infragcdes caracterizadas. Diligéncia
fiscal reduz o valor do débito. 2. ANTECIPACAO

TRIBUTARIA. AQUISICOES INTERESTADUAIS DE
MERCADORIAS ENQUADRADAS NO REGIME DE

SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. PAGAMENTO A MENOS DO
IMPOSTO. O autuado comprovou na defesa apresentada
que o imposto foi recolhido na sua totalidade. Infracao
ndo caracterizada. 3. BASE DE CALCULO. ERRO NA
DETERMINACAO DO VALOR. O processo em que o
contribuinte propds a celebracdo de Termo de Acordo
para a reducdo da base de calculo do ICMS, nas
operacdes de venda em atacado, foi indeferido pela
autoridade fazenddria. A legislacdo tributaria determina
que a utilizagdo do beneficio fiscal requerido pelo
contribuinte s pode ocorrer depois da celebracdo do
Termo de Acordo, fato que ndo ocorreu. Infracdo
comprovada. 4. CREDITO FISCAL. a) UTILIZACAO
INDEVIDA. MERCADORIA ENQUADRADA NO REGIME DE
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. E vedada a utilizacdo de
crédito fiscal relativo & mercadoria adquirida com
imposto antecipado. Infragdo caracterizada. b) FALTA
DE ESTORNO. SAIDAS COM REDUCAO DA ALIQUOTA.
Exige-se o estorno do crédito fiscal relativo as entradas
ou aquisi¢des de mercadorias quando estas forem
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objeto de saida com aliquota inferior a da aquisicdo. 5.

DOCUMENTOS FISCAIS. NOTAS FISCAIS. FALTA DE
ESCRITURACAO DE NOTA FISCAL NO REGISTRO DE

ENTRADAS. MERCADORIA SUJEITA A TRIBUTACAO.
Descumprimento de obrigagdo acessoria. Multa de 10%
do valor comercial das mercadorias ndo escrituradas.
Infracdo caracterizada. Recursos NAO PROVIDOS.
Decisao unanime.

RELATORIO

Em obediéncia ao art. 169, 1, “a”, 1, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n°® 7.629/99, alterado pelo
Decreto n° 7.851/99, com efeitos a partir de 10/10/00 a 3* JJF recorreu de oficio da presente Decisao.
O contribuinte por sua vez inconformado com a Decisdo que nao lhe fora inteiramente favoravel
apresenta o seu Recurso Voluntario. Observo que a presente resolu¢dao foi retificada
exclusivamente para ser acrescentado o necessario Recurso de Oficio.

Para que tenhamos uma idéia concreta do ocorrido passamos a resumi-los sem prejuizo de que
todos os fatos e argumentos apresentados € que embasaram os respectivos Recursos, sejam
devidamente analisados.

O langamento de oficio, lavrado em 31/03/2005, exige ICMS e multas e se referem as seguintes
infracoes:

1. Falta de recolhimento do ICMS relativo a omissdo de saidas de mercadorias tributdveis
efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, sem a respectiva escrituragdo, decorrente da
falta de registro de entrada de mercadorias em valor inferior ao das saidas efetivas omitidas,
apurada mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadorias em
exercicio fechado, levando em conta, para calculo do imposto, o maior valor monetario — o
das saidas tributaveis - R$60.943,88 (2002).

2. Falta de recolhimento do ICMS constatado pela apuragdo de diferenca tanto de entrada como
de saidas de mercadorias, sendo exigido o imposto sobre a diferenca de maior expressdo
monetaria — a das operagoes de entrada - com base na presunc¢do legal de que o sujeito
passivo, ao deixar de contabilizar as entradas, efetuou os pagamentos dessas entradas com
Recursos provenientes de operagoes de saidas de mercadorias realizadas anteriormente e
também ndo contabilizadas, no mesmo exercicio - R$65.761,94 (2003).

3. Recolheu a menor o ICMS em decorréncia de erro na apura¢do dos valores do imposto.
Consta, no campo da descri¢ao dos fatos, que o contribuinte protocolou pedido de Termo de
Acordo para redugdo de base de calculo nas saidas de mercadorias, nos termos do Decreto
7.799 de 09/05/00, que foi INDEFERIDO. Mesmo assim, o contribuinte emitiu e escriturou suas
notas fiscais, aproveitando-se do beneficio a que ndo tinha direito, referente aos exercicios de
2000 a 2003 - R32.532.368,55.

4. Efetuou o recolhimento a menor do ICMS por antecipagdo, na qualidade de sujeito passivo
por substituicdo, referente as aquisi¢oes de mercadorias provenientes de outras unidades da
Federagao e relacionadas nos anexos 69 e 88. Consta, no campo da descrig¢do dos fatos, que o
contribuinte utilizou incorretamente a TVA - R$32.188,39.

5. Utilizou indevidamente crédito fiscal de ICMS referente a mercadoria adquirida com
pagamento de imposto por substitui¢do tributaria. Consta, no campo da descri¢do dos fatos,
que também se creditou em duplicidade do ICMS incidente sobre as notas fiscais de n° 159067,
9996 e 10192, lancadas no livro de entrada de mercadorias - R$27.327,21.
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6. Deixou de efetuar o estorno de crédito fiscal de ICMS relativo as entradas de mercadorias,
cujas saidas subseqiientes ocorreram com redu¢do de base de calculo, no valor
correspondente a parte proporcional da redugdo. Consta, na descri¢do dos fatos, que o
contribuinte adquiriu leite do Estado de Pernambuco, creditando-se de 12%, sem efetuar o
estorno do crédito de 5%, resultado da diferenca entre a aliquota aplicavel as operagoes de

leite que ¢ de 7%, e a aliquota de aquisi¢do do produto originario do Estado de Pernambuco -
R343.953,73.

7. Deu entrada no estabelecimento de mercadorias sujeitas a tributa¢do sem o devido registro
na escrita fiscal, sendo aplicada multa de 10% sobre o valor ndo registrado - R$10.064,57.

Em seu voto o Sr. relator assim se manifesta: “impugnante suscitou a nulidade do langcamento
fiscal sob a alegac¢do de que no momento que tomou conhecimento do Auto de Infrag¢do, ndo
foram entregues pela fiscaliza¢do todos os demonstrativos contidos no mesmo e ainda que o
prazo de trinta dias concedido para a apresenta¢do da defesa ser insuficiente. Esta JIF
determinou a realizac¢do de diligéncia para que fosse entregue todos os demonstrativos, o que foi
feito mediante a entrega de um CD, conforme recibo juntado a fl. 5609 e reaberto o prazo de
trinta dias para apresentagdo de nova defesa, conforme documento juntado a fl. 5610. Rejeito tal
pedido, tendo em vista que ja na defesa inicial o autuado apresentou argumentos em relagdo ao
levantamento quantitativo procedido pela fiscalizacdo, o que demonstra ter conhecimento dos
demonstrativos juntados aos autos e apos a diligéncia determinada por esta JJF, foi entregue ao
autuado todos os demonstrativos constantes do Auto de Infracdo em meio magnético e também
reaberto o prazo de defesa, o que possibilitou ao defendente exercer o seu direito de ampla
defesa e do contraditorio, ndo havendo qualquer impedimento que cerceasse seus direitos
constitucionais. Ademais, o impugnante entendeu perfeitamente a matéria em discussdo e
apresentou nos autos uma defesa clara e totalmente voltada ao foco da questdo.”

Rejeito o pedido formulado pelo autuado de revisdo fiscal por estranho ao feito, tendo em vista
que os elementos contidos nos autos sdo suficientes para formar minha convic¢ao, nos termos do
art. 147 do RPAF/BA.

O autuado alegou que houve refiscalizagdo de exercicios ja homologados. O autuante contestou
tal argumentacdo, afirmando que ocorreu anteriormente fiscalizagdo nos exercicios de 2000 e
2001, relativa a omissdo de registro de notas fiscais de entrada de mercadorias oriundas do
sistema CFAMT. E pacifico o entendimento jurisprudencial de que a Fazenda Publica tem o
direito de revisar os lancamentos tributdrios. Conforme explicitado pelo autuante, na situagdo
presente foi desenvolvido roteiro de auditorias sumadrias nos exercicios de 2001 e 2002, relativo a
falta de escrituracdo de notas fiscais, € nada impede que outros roteiros de auditorias sejam
aplicados ao mesmo estabelecimento, e respeitando os prazos de decadéncia e o imposto exigido
ndo guarda correlagdo com o mesmo fato gerador do imposto que foi apurado anteriormente.

No mérito, o Auto de Infracdo trata de diversas infracdes. Na defesa apresentada o autuado ndo
impugnou as infracdes, 5 e 6, relativas a utilizagdo indevida de crédito fiscal e falta de estorno de
crédito fiscal, o que implica ter tacitamente reconhecido as mesmas, devendo ser admitido como
verdadeiras as infragcdes apontadas na autuagdo e mantidos integralmente os valores exigidos, nos
termos do art. 140 do RPAF/99.

Com relacdo as infragdes 01 e 02, o autuado alegou que o levantamento quantitativo de estoques
foi feito por agrupamento de mercadorias e ndo por espécie de mercadorias, 0 que no seu
entendimento contradiz o tipo de levantamento e conduz a distor¢des nas quantidades de
entradas, saidas, base de calculo e imposto apurado. Por sua vez o autuante contestou que a vista
da escrituragdo dos inventarios, ndo era possivel fazer o levantamento por espécie de
mercadorias. Verifico que a vista da copia do livro de Registro de Inventario juntado as fls. 42 a
51, pode se constatar que a maioria dos itens foram escriturados agrupados, a exemplo do item
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balas (fl. 42), que foi escriturado como “diversas”; coxa e s/coxa, que foi indicada a quantidade
sem especificar a marca; leite desnatado e integral, também ndo indica a marca; arroz 30 X 1, que
ndo foi indicado a marca. Assim sendo, esta devidamente comprovado que pela escrituragdo dos
estoques no livro de Registro de Inventario, ndo era possivel fazer o levantamento quantitativo de
estoques considerando as espécies de mercadorias e fornecedor, motivo pelo qual ndo pode ser
acatada a argumentacdo defensiva de que o levantamento fiscal deveria ter sido feito por espécie
e ndo por agrupamento de mercadorias.

O autuado alegou também, que em se tratando de "presun¢do de omissdo de saidas", ndo restou
demonstrado na sua contabilidade a insuficiéncia de recursos para presumir-se a aquisicdo de
mercadorias com recursos de omissoes de saida. Observo que conforme disposto no art. 4°, § 4° da
Lei 7.014/96, presume-se a ocorréncia de operacdes ou prestagdes tributaveis sem pagamento do
imposto, a constatacdo de entrada de mercadorias ndo registradas. No presente caso, em relagdo a
esta infragdo, os autuantes procederam a um levantamento quantitativo de estoques de
mercadorias, com base nas quantidades registradas no Livro de Inventario, as quantidades
adquiridas relativo a notas fiscais registradas no Livro de Registro de Entrada de Mercadorias e
nas quantidades consignadas nos documentos fiscais de vendas, devidamente registrados no
Livro de Registro de Saida de Mercadorias e constataram a omissdo de entradas de mercadorias.
Considerando que na aplicagdo do roteiro de auditoria, foram utilizados dados com base na
escrituragdo fiscal do contribuinte e nos documentos fiscais que deram suporte a escrituragao,
poderia o autuado demonstrar quais quantidades foram indicadas de forma incorreta, tanto nos
inventarios como nos documentos fiscais. Assim sendo, em se tratando de presuncao, ¢ facultado
ao contribuinte comprovar a improcedéncia da mesma e nao o tendo feito, ¢ legal a presuncdo de
omissdo de saidas anteriores tributadas, apontada na infragao.

O autuado destacou que apds ter conferido o levantamento quantitativo por espécie de
mercadorias, constatou erros de soma de diversos produtos que indicou a fl. 5437 e apresentou um
demonstrativo resumo a fl. 5452 (2002) e 5455 (2003), o que foi contestado pelos autuantes. Verifico
que no levantamento quantitativo elaborado pelos autuantes, foram indicadas as quantidades de
mercadorias registradas nos inventarios e consignadas nas notas fiscais de entrada e de saida do
estabelecimento autuado. Entendo que para elidir a acusagdo, o autuado deveria indicar quais
quantidades foram indicadas incorretamente nos demonstrativos elaborados pelo autuantes ou
documentos fiscais ndo considerados. Os demonstrativos resumos ora apresentados na defesa,
ndo fazem prova de que ocorreram erros nos levantamentos fiscais.

O autuado alegou ainda, que o levantamento fiscal ndo considerou as perdas naturais dos
produtos. Observo que as normas contibeis prevéem o registro na escrituracdo das perdas
ocorridas, bem como a legislacdo tributéria, devendo proceder ao estorno do crédito fiscal. Como
nada disso foi provado, ndo pode ser acolhida esta alegacao.

Esta JJF determinou a realizacdo de diligéncia a Inspetoria Fazendéria de origem (f1.5598), tendo
os autuantes apresentado novo demonstrativo de débito conforme planilha juntada as fls. 5605 a
5608, que acato como do presente langamento e julgo:

a) totalmente procedente a infra¢do 1, com valor devido de R$60.943,88;

b) parcialmente procedente a infragdo 2, devendo ser retificado o valor exigido de R$65.761,94
para R$63.309,33 conforme demonstrativo juntado a fl. 5605.

No que se refere a infragcdo 03, o autuado alegou na sua defesa (fls. 5434 a 5442), que exercia a
atividade de comércio varejista/atacadista de géneros alimenticios em geral e que celebrou com a
Secretaria da Fazenda um Termo de Acordo para reducdo de base de calculo do ICMS conforme
disposto no Decreto n® 7.799 de 09/05/00 e que somente quinze meses depois o processo foi
indeferido.
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Por sua vez, os autuantes alegaram que a proposta feita pelo contribuinte ndo se materializou,
tendo em vista que o contribuinte estava cadastrado na SEFAZ com o codigo de atividade 5.213-
2/01 - Minimercado, a qual ndo era contemplada no Decreto n° 7.799 de 09/05/00,

Pela analise dos documentos juntados ao PAF verifico que:

a) Em 26/06/01, o autuado requereu a continuidade dos beneficios estabelecidos no citado
Decreto, conforme copia do documento juntado a fl. 2308 a 2312;

b) Em 16/08/01, o processo foi distribuido para o Auditor Giovani Aguiar “para exame e Parecer”
(fl. 2316), o qual intimou a empresa em 14/11/01 (fl. 2317), para apresentar livros e documentos,
além de informar o percentual mensal de vendas em internas nos ultimos seis meses, o que foi
atendido em 22/11/01 (fl. 2318);

¢) Em 07/12/01, o diligente exarou Parecer atestando que o contribuinte atendia as condi¢des
impostas pela norma (fl. 2319), opinando pelo deferimento do beneficio requerido;

d) A Inspetoria Fazenddria juntou a fl. 2320, copia de documento de consulta ao sistema da
Secretaria da Fazenda no qual constava que o autuado possuia divida relativa ao Auto de
Infragdo n° 086974.0052/01-0. Em 15/02/02, tendo o autuado quitado o citado Auto de Infragdo, o
Inspetor Fazendéario homologou o Parecer pelo deferimento do diligente (fl. 2321);

e) Em 21/02/02, o processo foi indeferido pelo Coordenador do Comércio Atacadista e
homologado pelo Gerente do Comércio (fl. 2322), tendo em vista que o contribuinte estava
cadastrado com o coédigo de atividade de Mini-mercado, que ndo ¢ contemplado pelo Dec.

7999/90, tendo sido comunicado ao contribuinte em 09/05/02, conforme documento juntado a fl.
2327.

Pela acima exposto e da andlise dos documentos juntados ao PAF, verifico que embora o diligente
tivesse opinado favoravelmente a concessao do beneficio fiscal requerido pelo autuado, e o seu
Parecer tivesse sido homologado pelo Inspetor Fazendario, a vista dos documentos acostados as
fls. 2.309 a 2.312 dos autos, em nenhum momento houve a celebragdo do Termo de Acordo entre o
Diretor de Administragdo Tributaria e o estabelecimento autuado.

O art. 1° do Decreto n° 7.799/2000, com as alteragdes dadas pelos Decretos de n®® 8.409/02 e 8.435/03
e o art. 7° com as alteragcdes dadas pelo Decreto n°® 7.848/00, abaixo transcritos estabelecem que:

“Art. 1° Nas operacgoes de saidas internas realizadas por estabelecimentos inscritos no
Cadastro de Contribuintes do ICMS (CAD-ICMS) sob os codigos de atividades economicas
constantes do Anexo Unico que integra este Decreto, a base de cdlculo das mercadorias
relacionadas aos codigos de atividades constantes nos itens 1 a 16 do referido anexo poderad
ser reduzida em 41,176% (quarenta e um inteiros e cento e setenta e seis milésimos por cento),
desde que o valor global das saidas destinadas a contribuintes inscritos no CAD-ICMS
corresponda, no minimo, em cada periodo de apuragdo do imposto, aos seguintes percentuais
de faturamento: ...”

Art. 7° A utilizagdo do tratamento tributario previsto nos artigos 1°, 2° e 3°-A fica condicionada
a celebracdo de Termo de Acordo especifico, a ser firmado entre o Estado da Bahia,
representado pela Secretaria da Fazenda, através da Diretoria de Administracao Tributaria -
DAT da circunscrigdo fiscal do contribuinte, e o interessado, no qual serdo determinadas as
condigoes e procedimentos aplicaveis ao caso.

Logo, o art. 1° do mencionado Decreto estabelece quais os cdodigos de atividades que sao
contemplados pelo beneficio fiscal regulamentado, e na situacdo presente, o estabelecimento
autuado estava inscrito com codigo de atividade (5213-2/01- Minemercado) que ndo era prevista
no citado Decreto. Por sua vez o art. 7° do referido Decreto estabelece que a utilizagdo do
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beneficio fiscal fica condicionada “a celebracdo de Termo de Acordo especifico a ser firmado
entre o Estado da Bahia, representado pela Secretaria da Fazenda/DAT da circunscrigdo fiscal
do contribuinte, e o interessado...”, porém, conforme documento juntado a fl. 2312, em nenhum
momento da tramitagcdo do processo, ocorreu a assinatura do Diretor da Administracao Tributaria
que so6 ocorreria apds o Parecer final.

Quanto a alegacao defensiva de que o processo deveria ser deliberado ou homologado num prazo
de noventa dias, tal procedimento ndo ¢ previsto na legislagdo que regulamenta o beneficio fiscal
requerido, objeto da autuacdo e o § 3° do art. 61 do Dec. 7.629/99, trata de procedimento relativo a
consulta e ndo de beneficio fiscal, logo ndo se aplica a situagdo presente. Por sua vez, o
documento juntado a fl. 2327 comprova que o estabelecimento autuado foi comunicado, mediante
recibo e entrega de copia do Parecer, de forma regular.

Portanto, concluo que nao houve celebracdo de Termo de Acordo entre o acordante (autuado) e a
autoridade fazendéria (Diretor do DAT) e dessa forma, conforme disposto no art. 7° do Decreto n°
7999/90, o estabelecimento autuado ndo poderia utilizar o tratamento tributario previsto nos
artigos 1°, 2° e 3° do citado Decreto e julgo acertado o procedimento fiscal, conforme
demonstrativo original, totalizando R$2.532.368,55.

Em relacdo a infracdo 4, recolhimento a menos do ICMS por antecipagdo, o autuado alegou que os
autuantes deixaram de considerar os recolhimentos efetuados, e juntou ao PAF os comprovantes
de recolhimento do imposto (fls. 5455 a 5508), o que foi acatado pelos autuantes. Verifico que
pelo confronto do demonstrativo juntado pelos autuantes a fl. 5264 com o apresentado na defesa a
fl. 5455 e dos comprovantes de recolhimentos de imposto por antecipacdo (fl. 5456 a 5509), que
ndo ocorreu recolhimento a menos do imposto. Dessa forma, deve ser afastada totalmente a
exigéncia do ICMS por antecipagao relativa a infragao 4.

No que se refere a infragdo 7, na segunda manifestacdo, o autuado alegou que as notas fiscais
coletadas no CFAMT ndo comprovam as aquisi¢des de mercadorias que lhe foram destinadas,
tendo em vista que as operagdes ndo estdo registradas na sua contabilidade. Pela analise dos
documentos juntados ao processo, constato que com o demonstrativo a fl. 5414, os autuantes
acostaram copias das notas fiscais de habituais fornecedores do estabelecimento autuado,
empresas estas bastante conhecidas no mercado nacional, como Perdigdo e Cooperativa
Agropecuaria Vale do Rio Doce, nas quais foram indicados transportadores na sua maioria
residentes em Feira de Santana, que ¢ a mesma praca onde o estabelecimento autuado esta
localizado. Entendo que tendo as mercadorias consignadas nos documentos fiscais coletados nos
postos fiscais, sido destinadas ao seu estabelecimento, caberia ao autuado intervir junto aos
fornecedores e transportadores habituais para comprovar que efetivamente ndo recebeu as
mercadorias que circularam fisicamente e lhe foram destinadas. Vale ressaltar que as notas
fiscais de n. 4660, 5005 e 6016 foram emitidas pelo estabelecimento matriz do proprio autuado em
operacdes de transferéncias de mercadorias e neste caso ndo ha nenhum impedimento para que o
autuado comprove as irregularidades por ele alegadas na autuacdo. Assim sendo, deve ser
mantida integralmente a multa aplicada.

Quanto a alegacdo defensiva de que a multa aplicada ¢ confiscatéria e ndo ¢ adequada a
capacidade contributiva, verifico que todas as multas aplicadas na autuagdo estdo previstas na Lei
7.014/97, portanto, ¢ legal e ndo compete a este Conselho decretar a sua inconstitucionalidade.

Diante do exposto, voto pela Procedéncia Parcial do Auto de Infragio € acato o demonstrativo
juntado pelos autuantes as fls. 5607 e 5608, como o do presente lancamento, totalizando
R$2.737.967,26.

Dentro do prazo legal e através de advogada legalmente habilitada o contribuinte apresenta um
Recurso Voluntario fazendo inicialmente referéncia as infragdes mencionadas no Auto de
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Infragdo e que realizava operacdes com os beneficios do Acordo instituido pelo Decreto n°
7.799/200 e suas alteracdes e que efetuava o célculo do ICMS com reducdo da Base de célculo de
modo que a aliquota praticada era de 10% (dez por cento) durante quatro anos embora a presente
autuagdo diga respeito aos exercicios de 2000 e 2003. Afirma ter protocolado o Termo de Acordo
em 2001 “e apos mais de quatro utilizando a isen¢do parcial normalmente, ndo fora assinado
pela autoridade competente, mormente diversas fiscalizagoes tenham ocorrido no
estabelecimento sem qualquer questionamento de irregularidades”. Afirma que a empresa
sofreu durante este periodo “diversos procedimentos administrativos fiscais“ e que ‘foi
credenciada a recolher de forma especial o “ICMS Parcial” nas compras em outras unidades da
federacdo” e que durante quatro anos as autoridades fiscais ndo levantaram duvidas quanto a
regularidade do Termo de acordo. Desta forma concluiu que a “recorrente pratica as suas
operagoes com pleno conhecimento do fisco estadual. Ha inclusive duas diligéncias que opinam
pelo deferimento do beneficio fiscal pelo Inspetor Fazendario apesar do indeferimento por parte
do Coordenador do Comeércio Atacadista, sob a alegacdo de tratar-se de um “Mini-mercado”.
Considera que este fato deveria ser objeto de uma correcao de oficio ou de uma diligéncia para se
buscar a verdade material. Alega que a comunicacao foi recebida pelo Contador, mas ndo chegou
ao conhecimento da empresa e que pode ter havido algum ato fraudulento por parte de sua
geréncia pois a comunicacdo dizia respeito a uma fato que modificaria completamente a vida da
empresa. Entende que o ato administrativo “que isenta reconhece apenas a ocorréncia dos
pressupostos legais para a concretiza¢do do efeito exoneratorio tipico da isengdo — de estarem
configurados os requisitos legais para o gozo da isen¢do”. Entende que exclusdo do recorrente
fere os objetivos do regime exonerativo, bem como a igualdade de todos, a generalidade dos
tributos e o interesse publico. Cita e transcreve o art. 1° do Decreto n® 7799/00. Entende que
preenche todos os requisitos exigidos pelo aludido Decreto inclusive quanto ao percentual de
faturamento, fato este apurado pelo proprio Auditor Fiscal. Entende também que a “redugdo de
base de calculo de que trata o art. 1° do Decreto n° 7.799 ¢ incentivo fiscal de natureza setorial
visando alcangar, entre outros os comerciantes atacadistas de géneros alimenticios”.
Transcreve um texto do Prof. José Souto Maior Borges sobre o que este autor denominou de
“desigualdade juridica material ou verdadeiro arbitrio”. Aduz que “..a questdo pendente
trazida ao processo pelo contribuinte/recorrente, irresignado com a Decisdo do julgador
singular, cinge-se a sabermos se o fato de uma classificagdo do codigo de atividade(5.213-2/01 =
mini-mercado) implicaria na revoga¢do da isengdo e se estando o contribuinte sob fiscalizag¢do
para verificar se este atende ou ndo, poderia as autoridades fiscais designadas, orientar este
contribuinte a adequar as formalidade para a concessdo do beneficio fiscal, ou mesmo se ndo
seria factivel uma adverténcia a este contribuinte que ele somente poderia fazer uso da redugdo
apos o seu deferimento ou, mais, por que ndo lavrar um Auto de Infragdo logo no inicio por esta
pratica. A conclusdo que se chega ¢ que a pratica do contribuinte é de pleno conhecimento do
Fisco...” Cita comentarios de alguns autores sobre a expressao “incentivo setorial”. Volta a citar
“o Prof. Souto Maior sobre a interpretacdo que deve ser dada as isengoes objetivas e subjetivas.
Quanto as infragoes 1 e 2 diz que embora se tratasse de levantamento "por espécie de
mercadorias, foram agrupados diversos produtos"”, o que no seu entendimento contradiz o tipo
de levantamento e leva a distor¢oes nas quantidades de entradas, saidas, base de calculo e
imposto apurado. Alega que em se tratando de "presungdo de omissdo de saidas", ndo restou
demonstrado na sua contabilidade a insuficiéncia de recursos para presumir-se a aquisi¢do de
mercadorias com recursos de omissoes de saida. Refere-se também a erro cometido quando do
calculo do imposto referente as mercadorias da cesta basica fato que ndo foi revisado pelo fisco
e que pediu revisdo de apuragdo do estoque sem que fosse atendida. Entende também que apesar
da Decisdo da JIF o “onus da prova é do fisco” em face do principio da verdade material”. Cita
texto doutrinario sobre o papel do fisco. Refere-se a necessidade do “devido processo legal” e
que a Junta de Julgamento ndo reconheceu o seu direito. Pede a Improcedéncia da acusagdo.
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A PGE/PROFIS através da sua representante emite Parecer opinativo onde apos breve relatorio
conclui: “da andlise dos autos, observo que o contribuinte ndo preencheu os requisitos formais
ao gozo do beneficio fiscal de redugdo da base de calculo, uma vez que o Termo de Acordo,
condi¢do sine qua non, foi indeferido pelo Fisco, apesar dos Pareceres favoraveis do auditor e
inspetor. Discordo do argumento do recorrente que o codigo de atividade estando errado
poderia ter sido corrigido de oficio pelo Fisco uma vez que o proprio contribuinte que informa
qual a sua atividade comercial, ndo cabendo ao Fisco duvidar, sem razoes para tal. Observo
também que o contribuinte foi notificado do indeferimento do seu pleito (renovagdo do Termo
de acordo) e ainda assim continuou reduzindo indevidamente a base de cdlculo. Por fim entendo
como fragil o argumento de que durante todo esse periodo outras fiscalizagdes ndo
identificaram a redugdo indevida da base de cadlculo, pois os roteiro aplicados muitas vezes ndo
permitem uma andalise abrangente da escrita do contribuinte. O importante é que a fiscalizag¢do
observou, dentro do prazo legal, a irregularidade e lavrou o competente instrumento de
cobranga. Opina pelo Nao Provimento” .

VOTO

Inicialmente devo manifestar a minha opinido sobre o Recurso de Oficio. Sobre ele entendo que
foi correta a decisdo da JJIF que considerou parcialmente procedente a infragdo 2 como resultado
inclusive da diligéncia realizada pela Inspetoria Fazendaria de origem (fl. 5598) onde os autuantes
apresentam um novo demonstrativo de débito(fls. 5605 a 5608).

Quanto as infragdes 1 e 2 mantenho a decisdo da JJF, pois como bem disse o Sr. relator da JIF
“esta devidamente comprovado que pela escritura¢do dos estoques no liviro de Registro de
Inventario, ndo era possivel fazer o levantamento quantitativo de estoques considerando as
espécie de mercadorias e fornecedor, motivo pelo qual ndo pode ser acatada a argumentagdo
defensiva de que o levantamento fiscal deveria ter sido feito por espécie e ndo por agrupamento
de mercadorias.”

Quanto a infragdo descrita no item 3 entendo que ela ¢ a mais importante e diz respeito a
discussdo ja trazida quando da impugnagdo pelo recorrente: a possibilidade ou ndo de ser
considerada regular a utilizagdo de um tratamento tributario diferenciado previsto no Decreto
7.799/00. Creio que apesar do comportamento dos funcionarios fiscais encarregados da condugao
do processo nao ter sido pautado na melhor técnica, observo, como fez a Sra. procuradora, que o
contribuinte nao preencheu os requisitos formais ao gozo do beneficio fiscal de reducdo da base
de célculo, uma vez que o Termo de Acordo, condi¢do sine qua non, foi indeferido pelo Fisco,
apesar dos pareceres favoraveis do auditor e inspetor. Concordo também com a representante da
PGE/PROFIS no sentido de que a corre¢dao no codigo de atividade deveria ser feito pela
contribuinte ¢ nao pelo fisco. Registro, entretanto, que este argumento ndo fulminaria o
deferimento do pedido, pois restou demonstrado que efetivamente se trata de uma empresa
predominantemente atacadista. Por outro lado restou provado que o ora recorrente foi notificado
do indeferimento do seu pleito. E, apesar da comunicagdo, ndo alterou a forma como vinha
agindo. Acresca-se que a literalidade da norma deixa claro que no Termo de Acordo “serdo
determinadas as condigoes e procedimentos aplicaveis ao caso.” Como poderia o contribuinte
agir sem saber quais seriam estas condi¢des?

Também concordo com a Sra. procuradora no sentido de que o fato de outras fiscalizagdes nao
identificarem a reducdo indevida da base de célculo, ndo significa uma homologacdo tacita de
tudo quanto aconteceu na vida fiscal do contribuinte.

Somos, portanto, pelo NAO PROVIMENTO dos Recursos de Oficio e Voluntario para manter a
Decisao da JJF na integra.
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RESOLUCAO

ACORDAM o0s membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER 0s Recursos de Oficio e Voluntario apresentados e homologar a
Decisao recorrida que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 206888.0002/05-0,
lavrado contra R.R. BARBOSA COMERCIO E REPRESENTACOES LTDA, devendo ser intimado o
recorrente para efetuar o pagamento do imposto no valor total de R$2.727.902,69, acrescido das
multas de 60% sobre R$2.603.649,49 € 70% sobre R$124.253,20 previstas no art. 42, 11, “a” e “d”, VII,
“a” e “b” e 111, da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais, além da multa no valor de R$10.064,57
prevista no art. 42, IX da citada lei, e dos acréscimos moratérios previstos na Lei n°® 9.837/05.

Sala das Sessdes do CONSEF, 07 de junho de 2006.

TOLSTOI SEARA NOLASCO - PRESIDENTE

HELCONIO DE SOUZA ALMEIDA — RELATOR

MARIA DULCE HASSELMAN RODRIGUES BALEEIRO COSTA - REPR. DA PGE/PROFIS
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