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ACORDAO JJF N° 0366-01/07

EMENTA. ICMS. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. 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. Nao comprovada pelo contribuinte a
origem dos recursos. Rejeitadas as argiiicoes de
nulidades. Infragdo subsistente. Auto de Infragdo
PROCEDENTE. Decisdo uninime.

RELATORIO

O presente Auto de Infragdo, lavrado em 21/06/2007, pela falta de recolhimento do ICMS no valor
de R$ 443.196,43, acrescido da multa de 70%, relativo a operagdes de saidas de mercadorias nao
declaradas, com base na presun¢do legal de que o sujeito passivo, ao deixar de contabilizar as
entradas, efetuou os pagamentos dessas entradas com recursos provenientes de operagdes de
saidas de mercadorias realizadas anteriormente e também ndo contabilizadas, apurado,
mendicante levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadorias em exercicio
fechado. Exercicios de 2004, 2005 € 2006. Multa de 70%;

O autuado apresentou defesa as fls. 96 a 106, alegando, preliminarmente, a nulidade do
procedimento fiscal, tendo em vista que se verifica uma completa confusdo do que efetivamente
se constitui o fato gerador do langamento tributario, quando afirma que houve falta de
recolhimento de ICMS (...) de saidas (...) ndo declaradas com base na presun¢do legal (....) ao
deixar de contabilizar as entradas (....). Segundo o impugnante, o autuante fez numa criagao
absolutamente abstrata e ilusoria de fatos nunca ocorrido, citando dispositivos nos quais inexistiu
a especificacdo cabivel, causando um trabalho de adivinhagdo que certamente nao se aplica ao
direito de ampla defesa e o contraditdrio.

Alega que o langamento tributario ndo foi fundamentado legalmente estritamente aplicavel e nao
trouxa a devida motivagdo, ferindo dois principios constitucionais norteadoras da administracao
publica, “Legalidade e da Motivacao”, reproduzindo o pensamento sobre motivagdo de Hely
Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro, 15 ed. Revista dos Tributais, pag. 174. Além
do mais, continua o autuado, o autuante nao expoOs as razodes de fato que caracterizam a infragao
perante o fisco.

Entende que, por estas razdes o Auto de Infracao ¢ nulo.

Entende o impugnante que o autuante nao levou em conta os livros Registro de Inventério e o de
Registro de Estoque e Produgdo — P3, nos quais € possivel constatar que inexiste qualquer
diferenca de estoque, ndo existindo saidas sem emissdo de nota fiscal e sequer de entradas sem
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registro. Assevera que o autuante tomou como parametro do langamento tdo somente as notas
fiscais de entradas e saidas para apurar a diferenca alcancada.

Afirma que, no ato de entrada do produto, emite nota fiscal de entrada considerando o peso
liquido de balanga, que nada mais ¢ do que o peso da soja/milho em graos que fisicamente entrou
na empresa, cujo valor ¢ registrado no sistema de matéria prima, estoque e no livro P3. Porém,
segundo ele, quando o produto ndo atinge os niveis de qualidade ha descontos, previamente
constantes em contrato, motivando uma redu¢ao de quantidade chamada de peso liquido, tendo
sido este o valor registrado na escrita fiscal, por equivoco dos funcionarios responsaveis,
portanto, menor que a quantidade descrita no item acima.

Explica que o equivoco do funciondrio responsavel na emissdo das notas fiscais de entrada da
soja/milho em graos, ou seja, daqueles que apresentaram padrao de qualidade abaixo do
estabelecido em contrato, assim o fez pelo peso liquido, ao contrario do registro realizado no
livio Registro de Inventario e no de Estoque e Produgdo P3, que foi pela quantidade que
verdadeiramente deu entrada, baseada no peso liquido da balanga. No ato da venda eram estas as
quantidades que se possuia em estoque.

Argumenta que ndo ¢ razoavel aceitar que o autuante ndo tenha detectado este erro de
procedimento, que longe esta de caracterizar em entradas sem documento fiscal, tdo pouco
justificar a absurda presuncdo levada a efeito pelo mesmo, ou seja, da entrada que nao foi
registrada que motivou uma saida também nao registrada, cujo ICMS nao teria sido recolhido.

Assevera que tem a disposi¢do os comprovantes da balanca e demais documentos que
acompanharam a movimentagdao da mercadoria para demonstrar as entradas liquidas reais, que
sdo exatamente as que registrou no livro Registro de Inventario e no de Estoque e Produgao P3.
De outro lado, continua, o proprio Levantamento fiscal deixa bastante evidenciado que inexistiu
o fato apontado como infragdo - saida sem recolhimento do imposto -, posto que todas as saidas
apontadas nas NF’s relacionadas foram de transferéncia para seu outro estabelecimento neste
Estado, portanto, sem incidéncia do imposto, e destinadas a industrializagdo.

Complementa argiiindo que nas supostas saidas, maiores que as entradas, relacionadas nas NF’s
de entrada, ndo havia incidéncia de ICMS para que a exigéncia pudesse ser consumada. E o que ¢
mais grave: aplicou uma penalidade pela suposta infragdo, na sua mera suposi¢ao, conforme
infracdo imputada.

Alega que a infracao ¢ por demais grave, pois leva em consideracao supostos atos fraudulentos
praticados pela impugnante e que, nos termos do dispositivo transcrito, devem ser
comprovadamente sustentados, ndo apenas com o tal ‘levantamento quantitativo de estoque’,
especialmente pela gravidade apontada, mas de forma inequivoca a existéncia de atos
fraudulentos. Alega que nao foi o que se verificou da motivacao fiscal, posto que parte de um
levantamento parcial, haja vista que nao atentou para os demais livros onde constam os registros
dos estoques e de inventario, e principalmente porque ndo demonstrou os atos fraudulentos, tais
como as entradas e ou saidas ndo contabilizadas.

Segundo o autuado ndo houve falta de registro de entrada ou saida de mercadorias, mas
exclusivamente erro na emissao das notas fiscais de entrada no item da quantidade, todavia, o
que ndo ocorreu no livro Registro de Inventario e no p3, e que pode ser identificado e sanado, a
demonstrar que nao passou de erro de escrituracao.

Destaca que primeiro cabe a robusta comprovagdo deste tipo de pratica pela Impugnante, o que
em absoluto ndo ocorreu, e, por outro lado, ja que o autuante partiu para a presuncdo, caberia
entdo a demonstracao através de outros meios de prova, inclusive o “levantamento quantitativo
de estoque”, e ndo apenas este, para concluir as presungoes.

Alega que em outro processo, referente ao Auto de Infragdo n° 269191.0021/06-9, houve a
diligéncia, cuja copia esta juntada, que demonstrou claramente o equivoco levado a efeito no
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lancamento semelhante ao presente, razdo mais do que suficiente para a realizagdo da mesma
também nestes autos.

Argumenta que, no que se refere a multa, o proprio STF ja rechagou a aplicagdo de multas nesse
percentual, caracterizando claramente o confisco vedado pela CF/88. Segundo o impugnante o
confisco fica mais evidente, caracterizando como absurda e sem sentido a valoragdo da infracao
através de multa em percentual de 70% do imposto devido. Acrescenta que os argumentos
aduzidos pela impugnante nao estdo sendo langados no vazio, mas muito pelo contrario, foram
confirmados através da recente decisdao do Supremo Tribunal Federal, nos Autos do Agravo
Regimental n° 202.902-8, em que foi relator o Ministro Marco Aurélio, publicada no Diario da
Justica n® 118-E, de 24/06/98.

Assegura que as decisdes dos Tribunais Administrativos do pais t€ém constantemente afirmado
que em caso de ndo haver prejuizo ao Estado, ndo se justifica aplicagdo de multa.

Transcreve o art. 159, IV da Constitui¢do Federal, para fundamentar sua conclusdo de que, no
presente caso, houve a fixacdo de multa em valor exorbitante e desproporcional em relagdo a
natureza da infracdo imputada a impugnante. Verificando-se, portanto, o carater confiscatorio da
multa aplicada sobre a infragdo apontada no Auto de Infracdo, e o expresso reconhecimento do
proprio Fisco que o imposto foi devidamente apurado e recolhido ao Estado da remetente dentro
do prazo.

Requer que seja considerada procedente sua impugnagao, cancelando-se a exigéncia do imposto,
da multa e dos juros, por ser medida de direito e de justica, requerendo, desde ja, a realizagdo de
diligéncia e pericia para comprovacao do alegado, sem prejuizo da juntada de outros documentos
para comprovacao do quanto alegado.

O autuante, as fls. 141 a 143, apresenta a Informagao Fiscal, alegando que o lancamento efetuado
obedeceu, em sua integridade, ao previsto no Regulamento do ICMS do Estado da Bahia, Decreto
6284/97, bem cormo especificamente a Portaria n°® 445 de 10 de agosto de 1998, com a producao de
todos os elementos necessarios para fundamentar a a¢ao fiscal, considerando-se o estoque inicial,
as quantidades entradas, as quantidades saidas e o estoque final. Quanto ao estoque inicial e
final, baseou no livro Registro de Inventério, anexado ao processo as folhas 15 a 21 do mesmo
PAF. Ja as entradas e saidas, considerou as notas fiscais de entrada e de saida do contribuinte,
cormo dispostas na forma de documentos fiscais eletronicos nos arquivos SINTEGRA entregues
pelo mesmo contribuinte a Sefaz-BA, no atendimento da exigéncia contida no artigo 704-A do
citado RICMS/BA. Informa que, para efetuar a apuracdo, foi utilizado o sistema de auditoria
automatizada da Sefaz/BA, sigla “SAFA”, o qual produz os demonstrativos de apuracao do
estoque, bem cormo a listagem de mercadorias e notas fiscais consideradas e apuracdo dos
precos médios quando necessarios.

Afiram que as multas aplicadas estdo plenamente fundamentadas, seguindo o exigido na
legislag@o penal fiscal, ndo representando qualquer novidade no que diz respeito a apuragao de
omissao de estoques por levantamento quantitativo por espécie de mercadoria em exercicio
fechado.

Acrescenta que todos os demonstrativos produzidos, no curso da agado fiscal, foram entregues ao
contribuinte em papel e em meio magnético (Compact Disk), inclusive os referentes ao
lancamento propriamente dito, tendo o contribuinte assinado recibo quanto a isso, folha 14 do
PAF. Copia do citado “CD”, encontra-se grampeado no verso da mesma folha 14.

Afirma que o aludido “Registro de Estoque e Produgao — P3, ndo se faz necessario na verificagao
e um levantamento quantitativo de estoques por espécie de mercadorias em exercicio fechado,
tendo em vista a consideragdo do livro “Registro de Inventario” Complementa argiiindo que a
apuracdo de estoques em exercicio fechado parte do inventério fisico realizado no final do
exercicio anterior ao da apuragdo, das notas fiscais de entrada e saida do exercicio e do
inventario fisico ao final do exercicio, e isso foi feito.
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Aduz que nao ¢ capaz, portanto, de produzir qualquer efeito na apuracao a anexagao ao processo
de livros fiscais como o “Registro de Estoque e Produgdo - P3”, principalmente por ndo ter o
contribuinte indicado de que forma os demonstrativos elaborados, referentes a agao fiscal, seriam
afetadas por tais registros. Afirma que o autuado ndo fez isso pois nao ha reflexo algum, uma vez
que o resultado seria 0 mesmo que o apurado na fiscalizagao.

Assevera que as notas fiscais que acrescenta a sua defesa, as mesmas ja foram consideradas no
levantamento fiscal realizado.

Alega que os descontos posteriormente apurados, por questdes ligadas a qualidade do produto, a
reduc¢do indicada na quantidade, como confessado pelo contribuinte, € conseqiiéncia de um erro
da empresa, que teria sido cometido por seus funcionarios, permitindo-se inferir, na seqiiéncia de
seu raciocinio, que tal erro tenha sido o causador das divergéncias detectadas na agdo fiscal que,
portanto, ¢ mais uma vez confirmada como plenamente procedente.

Salienta que qualquer ajuste nas quantidades dos estoques, por qualquer motivo que seja, deve
ser efetuado com a emissdo de notas fiscais, com a devida tributagdo inclusive, tendo em vista
que configuram hipoteses de encerramento de fase de diferimento da mercadoria. Isso nao foi
feito pelo contribuinte, que se limita a confessar seu erro, querendo que o simples registro de tais
ajustes supostamente existentes no livro “Registro de Estoque e Produg¢do — P3” seja capaz de
afastara cobranga do imposto devido por tais ajustes, o que nao ¢ o caso.

Afirma que a cobranca do ICMS, sobre tais diferengas confessadas e ndo oferecidas a tributacao
pelo contribuinte, foram exigidas na apuracao de estoques realizada, tendo em vista, entdo, a ndo
realizagdo tempestiva dos mesmos ajustes pelo proprio contribuinte, via emissao de notas fiscais.

Nao houve, portanto, segundo o autuante, qualquer equivoco da fiscalizagdo. Os equivocos e
omissdes confessadas pelo contribuinte, quanto a falta de emissao de notas fiscais tributadas, que
diz o mesmo serem devidas por “ajustes no estoque”, e que teriam sido lancadas no livro
“Registro de Estoque e Produgdo - P3”, reforgam e confirmam, portanto, integralmente, a acao
fiscal.

VOTO

O presente langamento de oficio, traz a exigéncia pela falta de recolhimento do ICMS relativo a
operagoes de saidas de mercadorias nao declaradas, com base na presuncao legal de que o sujeito
passivo, ao deixar de contabilizar as entradas, efetuou os pagamentos dessas entradas com
recursos provenientes de operagdes de saidas de mercadorias realizadas anteriormente e também
ndo contabilizadas, apurado, mendiante levantamento quantitativo de estoque por espécie de
mercadorias em exercicio fechado.

Ficam, preliminarmente, rejeitadas as nulidades arguidas pelo autuado, uma vez que a descri¢ao
dos fatos e sua capitulagdo legal sdo condizentes com o fato efetivamente ocorrido, € com o
direito aplicavel, ndo havendo falta de motiva¢do, uma vez que foram indicados os fatos que
ensejaram o ato e os preceitos juridicos que fundamentaram a sua pratica. No que concerne ao
aspecto formal, observo que o PAF est4 revestido de todas as formalidades legais. Nao havendo,
dessa forma, violagao aos principios da legalidade ou da motivagao.

A defesa argiii suposta ilegalidade das multas incidentes sobre o imposto reclamado. O inciso V,
do art. 97, do Cddigo Tributario Nacional (Lei n°® 5.172/66), determina que a Lei pode fixar a
cominacdo de penalidades para as agdes ou omissdes contrarias a seus dispositivos ou para
outras infra¢des nela definidas. Aplicou o autuante as multas previstas no inciso Il do artigo 42
da Lei n° 7.014/96, com percentual de 70%, em ajustada cominacdo com o descumprimento da
obrigacao tributaria descrita no presente Auto de Infragao.

Quanto a argiiicdo de que as multas aplicadas t€ém carater confiscatorio, ¢ importante lembrar que
o art. 150, IV da CF, ¢ dirigido ao legislador, o qual ndo pode criar tributo excessivamente
oneroso, expropriatorio do patrimdnio ou da renda. Alinho meu entendimento ao da Professora
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Mizabel Derzi, em notas de revisao da obra de Aliomar Baleeiro, “Limitagdes Constitucionais ao
Poder de Tributar”, 7° edi¢do, a fl. 519, quando afirma que o referido dispositivo constitucional
ndo impede, entretanto, a aplicacao de sangdes e execucdes de créditos. Nao se pode abrigar no
principio que veda utilizar tributo com efeito de confisco o contribuinte omisso que trouxe danos
ao fisco, prejudicando os superiores interesses da coletividade.

Resta complementar com a ciéncia de que este 6rgdo ndo tem competéncia para afastar a
aplicabilidade da Legislacao Tributaria Estadual, assim como ndo lhe cabe competéncia para
decretar a inconstitucionalidade de seus dispositivos, no presente caso aqueles relativos a
aplicacdo das aludidas multas, em conformidade com o art. 167 do RPAF/BA.

Quanto ao pedido de diligéncia, formulado pelo autuado, indefiro, com fulcro no art. 147, inciso
I, “a” e inciso 11 “a” e “b” do RPAF/99, pois os elementos existentes no processo sao suficientes
para a formacdo do convencimento dos julgadores, a prova do fato n3o depender do
conhecimento especial de técnicos, além de ndo se fazer necessarias outras provas a serem

produzidas.

Ao teor dos argumentos defensivos, verifico que as alegagdes de mérito se cristalizam na
existéncia de erro do funcionario da empresa, uma vez que o mesmo registrou o peso menor do
que o efetivamente entrou no seu estabelecimento, por conta de um desconto que tem o autuado
quando o produto ndo atinge os niveis de qualidade, previamente constantes em contrato,
motivando, segundo ele, uma reducdo de quantidade chamada de peso liquido. Dessa forma,
alega que foi este o valor registrado na escrita fiscal, por equivoco, portanto, menor que a
quantidade que efetivamente entrou e foi registrada em seu livro Registro de Estoque e
Producao—P3.

Apesar dos argumentos do autuado de que houve erro de seu funciondrio ao registrar as
quantidades menores do que efetivamente ocorreram nas entradas, os elementos trazidos aos
autos pela defesa, ou seja, a copia de seu livro Controle de Producao — P3, ndo sdo suficientes
para descaracterizar o procedimento fiscal, tendo em vista que utilizou, o autuante, para efetuar o
levantamento quantitativo por espécie de mercadorias, os livros ¢ documentos legalmente
previstos, ou sejam: quanto ao estoque inicial e final, se baseou no livro Registro de Inventario,
conforme copia constante dos autos, as folhas 19 a 21; quanto as entradas e saidas, considerou as
notas fiscais de entrada e de saida do contribuinte, como dispostos na forma de documentos
fiscais eletronicos nos arquivos SINTEGRA entregues pelo mesmo contribuinte a Sefaz-BA, no
atendimento da exigéncia contida no artigo 704-A do RICMS/BA.

Ademais, ainda que erro existisse, o autuado ndo efetuou, tempestivamente, as retificagdes nas
quantidades decorrentes do alegado erro e informou a SEFAZ, visto que a Legislacdo Tributéria
Estadual nao autoriza o aludido procedimento, ou seja, de registrar uma quantidade menor do
que a efetivamente a ingressada no estabelecimento, por conta de uma qualidade menor do
produto, do que a efetivamente constante no documento fiscal. Ainda que possivel fosse tal
procedimento, o autuado ndo demonstrou a efetiva existéncia do referido erro, trazendo aos autos
outros elementos que oferecesse certeza de sua ocorréncia e na inexisténcia de prejuizos aos
cofres do Estado.

O certo ¢ que ndo ha elementos nos autos que descaracterize o levantamento realizado pelo
autuante e, por conseguinte, as diferencas por ele apuradas. A infragdo imputada, portanto, ¢
subsistente.

Voto pela PROCEDENCIA da autuagio.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracao n° 269191.0010/07-5, lavrado contra BUNGE
ALIMENTOS S/A., devendo ser intimado o autuado para efetuar o pagamento do imposto no valor

ACORDAO JJF N°0366-01/07 5



ESTADO DA BAHIA
SECRETARIA DA FAZENDA
CONSELHO DE FAZENDA ESTADUAL - CONSEF

total de R$443.196,43, acrescido da multa de 70%, prevista no art. 42, 111, da Lei n°® 7.014/9696 ¢ dos
acréscimos legais.

Sala das Sessoes do CONSEF, 19 de novembro de 2007.

RUBENS MOUTINHO DOS SANTOS — PRESIDENTE
ANGELO MARIO DE ARAUJO PITOMBO - RELATOR

VALMIR NOGUEIRA DE OLIVEIRA - JULGADOR
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