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2* CAMARA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO CJF N° 0069-12/09

EMENTA: ICMS. ENTRADAS DE MERCADORIAS. FALTA
DE CONTABILIZACAO. PRESUNCAO LEGAL DE
OPERACOES NAO REGISTRADAS. EXIGENCIA DO
IMPOSTO. A falta de contabilizagdo de entradas de
mercadorias indica que o sujeito passivo efetuou
pagamentos com recursos ndo contabilizados
decorrentes de operagdes anteriormente realizadas e
também ndo contabilizadas. Comprovado pelo
contribuinte ter efetuado o registro de parte das notas
fiscais, bem como ndo ter sido a ele destinada outra
parte. Nao acolhida a argliigdo de nulidade, assim
como, rejeitado o pedido de diligéncia. Mantida a
Decisdo recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisdo
unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntario contra a Decisdao da 1* Junta de Julgamento Fiscal (Acérdao JIF
n° 0314-01/07) que julgou Procedente em Parte o langamento fiscal.

O Auto de Infragdo, lavrado em 29/06/2007, exige ICMS e multa por descumprimento de obriga¢ao
acessoria no valor de R$5.707,85, em razdo das seguintes irregularidades:

1. Omissao de saidas de mercadorias tributaveis, apurada através de entradas nao registradas, no
valor de R$5.629,68, acrescido da multa de 70%, relativo aos meses de janeiro, margo, abril,
julho, setembro a dezembro de 2003, margo, abril, outubro e dezembro de 2004.

2. Falta De recolhimento do ICMS, por antecipagdo, na qualidade de sujeito passivo por
substitui¢do tributaria, referente as aquisi¢des de mercadorias provenientes de outras unidades
da Federacao e relacionadas no anexo 88, no valor de R$28,17, com multa de 60%, relativo ao
més de outubro de 2003.Consta, ainda, que a infragdo decorre da Nota Fiscal n°® 505664,
conforme demonstrativo “A”, e que a mesma, também, ndo foi escriturada.

3. Descumpriu obrigacdo tributaria acessoria sem penalidades previstas expressamente na Lei do
ICMS, no valor de R$50,00, em dezembro de 2004. Consta, ainda, que o autuado, no ato da
entrada da mercadoria no estabelecimento, deixou de emitir nota fiscal com o langamento do
imposto referente as mercadorias adquiridas para brindes, conforme artigo 555 do RICMS/BA.

No Recurso Voluntério interposto, a empresa, por representante legalmente constituido, somente
se insurge contra a infragao apontada como 1 do Auto de Infragdao e as multas aplicadas relativas
as infragdes 1 e 2, 0 que restringe o campo da presente lide as mesmas.

A JJF, ap6és andlise das pecas processuais, decidiu pela procedéncia parcial da autuagio.
Inicialmente analisaram o aspecto formal do Auto de Infracdo, concluindo que ele se encontrava
revestido de todas as formalidades legais necessarias, os demonstrativos apresentados sdo
auto-explicativos e amparados por documentos acostados aos autos (notas fiscais e copia dos
Livros de Registro de Entradas), e ndo hd elementos que demonstrem haver iliquidez ou
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incerteza do crédito reclamado. A indevida inclusdo de notas fiscais no levantamento que
reclama o imposto ndo é causa de nulidade, podendo serem efetuadas as devidas exclusoes,
conforme ocorreram, atendendo parcialmente a impugnagdo. As aliquotas aplicadas estdo em
conformidade com a Legisla¢do Tributaria Estadual, tendo em vista a presun¢do prevista no §4°
do art. 4°da Lei 7014/96, conforme sera melhor detalhada adiante.

€9

A solicitacdo de diligéncia e pericia contdbil foi indeferida com fulcro no art. 147, inciso I, “a” e
inciso 11 “a” e “b” do RPAF/99, pois os elementos existentes no processo foram suficientes para a
forma¢ao do convencimento dos julgadores e a prova do fato ndo dependia do conhecimento

especial de técnicos.

No mérito, quanto as infragdes 2 e 3, foram totalmente mantidas, pois ndo contestadas, ja que em
relacdo a infracdo 2, somente houve insubordinagdo da empresa quanto a multa aplicada.

Abordando a infragdo 1 - omissdo de saidas de mercadorias tributaveis apuradas através de
entradas ndo registradas, indicaram que:

1. demonstrado que a Nota Fiscal n® 47495 foi realmente registrada pelo seu numero do
formulario (486565) a fl. 6 do livro 12 de Registro de Entrada de Mercadorias, razao pela qual,
em consonancia com o autuante, foi excluido o imposto reclamado em rela¢do a mesma;

2. quanto as Notas Fiscais n® 4188, 10341, 105477, razdo tinha a empresa, ja que nelas consta
nome de destinatario diverso do autuado (Supermercado de Cosmético e Carvalho Guimaraes
Distribuidora Ltda), apesar de coincidir o numero da inscricdo Estadual com a do
contribuinte;

3. ndo houve o acatamento das razdes de defesa em relagdo as demais notas fiscais, pois nelas
constam o nome do autuado como destinatario, seu endereco e inscri¢ao, ou entdo consta o
nome do Supermercado Jequi¢ como destinatario, o endereco e inscri¢ao Estadual do autuado.
Nesse segundo caso, as notas foram mantidas em decorréncia do autuado ter registrado a Nota
Fiscal n°® 47495 pelo seu numero do formulario (486565) a fl. 6 do livro 12 de Registro de
Entrada de Mercadorias, nota esta, com o nome do destinatario “Supermercado Jequié¢”, razao
pela qual ficou evidenciado que eram destinadas ao autuado. Quanto a nota fiscal n°® 28000 nao
consta o seu registro nos livros fiscais indicados pelo autuado.

4. sobre as Notas Fiscais numeros 15723, 16571, 17155, 18077, 20544, 30158 e 16572, 105956
(aquisicoes de arroz e leite) que o autuado afirma ter havido aplicacdo de aliquota erronea
(17% ao invés de 7%), foi observado que a infragdo teve por base a presuncdo legal, lastreada
no pressuposto de que a falta de contabiliza¢do de entradas de mercadorias indica que o
sujeito passivo efetuou pagamentos com Recursos ndo contabilizados, decorrentes de
operagoes anteriormente realizadas e também ndo contabilizadas, razdo pela qual, a aliquota
aplicada ndo decorre do tipo de mercadoria constante da nota que o autuado deixou de
registrar, e sim de ocorréncia de saidas tributadas realizadas anteriormente.

5. quanto as notas fiscais que o autuado alega terem sido canceladas, 0 mesmo ndo trouxe
nenhum elemento que comprovasse suas afirmacdes.

Em relacao as multas aplicadas o pronunciamento foi o seguinte: “... é importante lembrar que o
art. 150, IV da CF, a que alude o autuado, é dirigido ao legislador, o qual ndo pode criar tributo
excessivamente oneroso, expropriatorio do patriménio ou da renda. Em conformidade com o
entendimento da Professora Mizabel Derzi, em notas de revisdo da obra de Aliomar Baleeiro,
“Limita¢oes Constitucionais ao Poder de Tributar”, 7° edigdo, a fl. 519, com o qual me alinho, o
referido dispositivo constitucional ndo impede, entretanto, a aplicagdo de sangoes e execugoes
de créditos. Nao se pode abrigar no principio que veda utilizar tributo com efeito de confisco o
contribuinte omisso que lesou o fisco, prejudicando os superiores interesses da coletividade.
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Aléem do mais, este orgdo ndo tem competéncia para afastar a aplicabilidade da Legislacdo
Tributaria  Estadual, assim como ndo lhe cabe competéncia para decretar a
inconstitucionalidade de seus dispositivos, em conformidade com o art. 167 do RPAF/BA.”

Ao tomar conhecimento da Decisdo de 1° Instancia (fls, 220/221), a empresa apresenta Recurso
Voluntario contra a Decisao de 1° grau (fls. 227/235). Novamente, apresenta planilha contendo os
nimeros das notas fiscais autuadas, a empresa destinatiria, o valor da nota, a aliquota e
observagodes a cada documento para afirmar que houve uma série de erros da fiscalizagao, pois:
(a) o auditor alegou a omissdo de receitas tributaria tomando como base notas fiscais de
empresas estranhas a ele e (b) aplicou a aliquota geral quando ao caso se aplicava a aliquota
especial de produto especifico previsto no Regulamento. Com estas consideragdes, afirmou, ser
mais prudente solicitar a realizacdo de uma pericia para se comprovar a improcedéncia do
langamento fiscal.

Ressaltando que as multas imputadas sobre os valores devidos sdo inconstitucionais por ferir o
principio do ndo confisco e que a JJF negou o seu pedido de pericia, bem como somente aceitou
parcialmente as razdes de defesa, passou a expor seu entendimento sobre a matéria ora posta em
julgamento.

Primeiramente solicitou a realizagdo de pericia contéabil, negada anteriormente, para evidenciar a
improcedéncia dos langamentos, mediante a andlise dos livros onde constem os registros das
notas supostamente nao lancadas, uma vez que parte do langamento pautou-se em notas a ele nao
pertencentes. No mais, comprovaria que nao efetuou a compra das mercadorias, e, ndo havendo a
compra de mercadorias, disse, ndo se pode falar em omissao de recolhimento do ICMS. Entendeu,
que a JJF ao lhe negar o pedido de pericia cerceou o seu direito de defesa, inquinando o Auto de
Infragdo a nulidade, pois como ela ¢ instrumento habil de averiguagao da verdade material, e
havendo, como provado pela Decisdo de 1* Instincia, erros de procedimento, ela ndo poderia
deixar de ser realizada.

Por segundo, entende que as aliquotas aplicadas estavam em desacordo com a norma
regulamentar. Transcrevendo as determinagdes do art. 51, I, alinea "a", do RICMS/97, disse que a
aliquota do arroz ¢ de 7%. Asseverou que o autuante aplicou, para produtos especificos e
essenciais, a aliquota geral sem observar a regra expressa do Regulamento que prevé aliquota
menor para a hipotese tributada. Assim, mesmo que se entendesse devido o tributo, o Auto de
Infragao ¢ nulo por infringir norma expressa do Regulamento, ferindo fatalmente o principio da
vinculacdo do ato administrativo a lei.

Por terceiro, arguiu que a multa imputada “tem natureza confiscatoria por ultrapassar os limites
da razoabilidade e invadir o patrimonio alheio para sanar a ansia arrecadatoria do Estado”,
portanto aquelas aplicadas no percentual de 70 % e 60% deveriam ser extintas. Que conforme
jurisprudéncia consagrada nos Tribunais e principalmente pelo Egrégio Supremo Tribunal
Federal, que apresentou, impunha a exclusdo da multa fiscal imposta pela autoridade
administrativa, por ter carater confiscatdrio, com o objetivo de confisco do patrimdnio alheio.
Nesta linha de raciocinio, reproduz ensinamentos do professor Sampaio Ddéria, faz referéncia a
Constituicao Federal de 1988, através dos seus artigos 145, § 1° e 150, IV, além dos ensinamentos
de Luciano Amaro sobre a matéria. Traz a definicao de equidade de Hugo de Brito Machado,
cita Pedro Nunes e reproduz o art. 150, inciso IV da CF.

Como quarto ponto de sua impugnagdo, diz ser impossivel registrar mercadorias que nunca
adentraram em seu estabelecimento ¢ que o fisco tem condi¢des de verificar, através do
SINTEGRA, o destino das mercadorias descritas nas notas fiscais autuadas, que foram emitidas em
seu nome.

Requer, por fim, a improcedéncia de autuagao.

A PGE/PROFIS emite Parecer (fl. 240), da lavra da Dra. Maria Helena Cruz Bulcao, entendendo
que a alegacdo de defesa de que ndo houve a consideracdo da aliquota de 7% aplicada as
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mercadorias a ela submetidas nao havia sido considerado pela JJF. Em assim sendo, entendeu
que os autos deveriam ser encaminhados ao autuante ou fiscal estranho ao feito para verificar,
més a més no periodo da autuagdo, qual a proporcionalidade em relagdo as operacdes de saidas
das mercadorias: operagdes ndo tributdveis, a 7% e tributaveis a 17%. Apds que fosse elaborado
novo demonstrativo de débito, devendo se intimar o autuado para, querendo, manifestar-se.

Em Parecer de revisdo quanto a diligéncia solicitada (fls. 242/246), o procurador assistente, Dr.
José Augusto Martins Junior, discordou do Parecer exarado pela procuradora quanto ao pedido
de diligéncia solicitado. Transcrevendo e analisando o § 4° do art. 4° da Lei 7014/96, disse que a
sua leitura o conduzia a existéncia da presun¢ao relativa estabelecida pelo legislador estadual,
cabendo ao sujeito passivo tributario fazer a prova contraria ao fato acusado. Fazendo uma
analise do conceito da presun¢ao normativa (as relativas e as absolutas) afirmou que, no caso em
lide, se estava diante de uma presun¢do legal relativa (jurus tantum), sendo necessario para
elisdo da constru¢ao normativa uma contraprova do fato propulsor da presuncao, ou seja, da nao
existéncia de mercadoria niao contabilizada.

Com estas consideragdes e para o caso em analise, concluiu que a pretensdo de dedugdo da base
imponivel da presungdo de omissdo de saidas com as operagoes com produtos com aliquotas
diferenciadas se afigura impossivel do ponto de vista logico, pois o fato real da existéncia de
entrada de mercadorias ndo contabilizadas engendra uma constru¢do normativa, arrimada em
pura logica juridica, de que ocorrera em momento antecedente a imputagao legal de colhimento
de receitas oriunda de operagoes ndo registradas, o que leva em nao poder se falar em cotejo
com operagoes individualizadas e devidamente registradas. Ou seja, o que se esta imputando no
caso ¢ uma omissdo de saidas de mercadorias, que nunca se podera saber ao certo, sem qualquer
identificacdo do ponto de vista fiscal e contabil, pois ninguém pode afirmar que a operagdo
geradora da omissdo presumida adveio de uma circulagdo de mercadorias sujeitas as bases de
mensurag¢do (aliquota e base de calculo) dos produtos da cesta basica, especificamente o arroz,
afinal se tratam de operagoes desconhecidas e ndo identificadas.

Portanto, entendeu que a elisdo da presungao legal em analise, parcial ou totalmente, s6 poderia
ocorrer com a supressao do fato real dinamizador do fato presuntivo, ou seja, com a prova do
registro das entradas supostamente omitidas, sendo impossivel o cotejamento do fato presumido
com as operacdes praticadas no mundo real pelo autuado, porquanto irrealizavel o conhecimento
preciso de que as operagoes omitidas e ndo registradas possuiam a mesma caracteristica
quantitativa e qualitativa das operagoes de circulagdo de produtos da cesta basica mensurada e
identificada.

Em seguida, discordou do entendimento exposto pelo recorrente quanto ao carater confiscatdrio
da multa aplicada. Pois ela é aplicada pelo Executivo, em cumprimento de lei oriunda do
Legislativo, dentro da sua opg¢do politica legiferante, sem existir possibilidade de exercer
qualquer poder discricionario de entendé-la elevada ou insuficiente. Assim, ndo hda como
discutir a onerosidade da multa aplicada, pois a conduta praticada pelo recorrente se subsume
perfeitamente ao tipo infracional previsto na Legislagdo tributaria Estadual.

Opinou pelo conhecimento e Improvimento do Recurso Voluntario interposto.

VOTO

A infracdo motivadora do Recurso Voluntario trata da omissdao de saidas de mercadorias
tributaveis apuradas através de entradas ndo registradas, com base na presun¢do legal de que a
falta de contabilizagdo de entradas de mercadorias indica que o sujeito passivo efetuou
pagamentos com recursos ndo contabilizados, decorrentes de operagdes anteriormente realizadas
e também ndo contabilizadas, salvo se o contribuinte provar o contrario, ou seja, o 6nus da prova
em desconstituir a presuncao ¢ do sujeito passivo. Este ¢ o comando do § 4° do art. 4> da Lei n°
7014/96.
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O recorrente traz, no bojo de sua defesa, argumentos que indicam como nulidade da agdo fiscal e
reforma da Decisdo recorrida, ou mesmo como motivadores da improcedéncia do langamento.
Como eles estao entrelacados no Recurso Voluntario, os aprecio em conjunto.

Em preliminar, ¢ necessario que haja pronunciamento a respeito do pedido de pericia contabil
feita pelo recorrente. O art. 147, nos seus incisos I e II, do Regulamento do Processo
Administrativo Fiscal — RPAF (Decreto n° 7.629/99) determina, entre outras, que deve ser
indeferido o pedido de diligéncia e de pericia fiscal quando o julgador considerar suficientes para
a formacgdao de sua convicgdo os elementos contidos nos autos, for destinada a verificar fatos
vinculados a escrituragdo comercial e fiscal ou a documentos que estejam na posse do requerente
€ cuja prova ou sua copia simplesmente poderia ter sido por ele juntada aos autos ou quando a
prova do fato ndo depender do conhecimento especial de técnicos.

Nao discordo do recorrente de que uma diligéncia ou pericia fiscal (ou contabil) seja instrumento
habil de averiguacdo da verdade material, porém somente devem ser acionados quando
necessario. Por esta razdo ¢ que a norma legal vigente os limita para determinadas circunstancias
Ao longo da lide teve o recorrente todas as oportunidades para assim se posicionar, inclusive, ao
assim agir, desconstituiu parcialmente a autuacdo, ja que em relagdo aos aspectos materiais da
questdo ora posta, o levantamento foi ajustado com as provas por ele apresentadas. Esta
circunstancia demonstra nao ter a JJIF, em qualquer momento, cerceado seu direito de defesa e
nao significando que este ajuste deu causa a nulidade do Auto de Infracdo. Como anteriormente
explicitado, e para o especifico caso em analise, cabe ao contribuinte o 6énus da prova. Como
exemplo, poderia ter o recorrente trazido sua escrita contdbil para demonstrar que os
documentos, embora ndo escriturados no livro Registro de Entradas haviam sido contabilizados.
Preferiu ele negar as compras constantes nos referidos documentos fiscais e solicitar pericia
contabil. E, para concluir, nos autos consta copia do livro Registro de Entradas da empresa, bem
como, as notas fiscais autuadas.

No mais, quanto ao novo pedido de pericia contabil, ou mesmo de diligéncia, a indefiro tendo
por base legal as determinacdes do art. 147, inciso I, alineas “a” e “b” e inciso II, alinea “a”, do
RPAF/99 e 0 acima exposto, comungando assim, com a posi¢ao da 1* Instancia deste Colegiado.

O cerne da questao de mérito contestada, e que o recorrente aponta como motivadora da reforma
do julgamento da JIF, se prende ao entendimento da empresa de que como algumas das
aquisi¢oes constantes dos documentos fiscais se referiam a arroz e leite, para os mesmos deveria
ser observado o regramento do art. 51, I, alinea "a", do RICMS/97, ou seja, a aliquota a ser aplicada
ndo seria de 17% e sim de 7%.

Apreciando estes argumentos, o Parecer exarado pelo nobre Procurador Assistente da
PGE/PROFIS (fls. 242/246) pontuou de maneira clara e precisa a posi¢ao equivocada do recorrente,
ndo existindo qualquer nulidade ou mesmo improcedéncia da infracdo ora guerreada, nem
motivo para considerar ter havido violacdo a “qualquer principio da vincula¢do do ato
administrativo a lei”. A razdo da autuacdo foi a presuncdo legal de operagdes anteriores de
saidas de mercadorias tributadas, apurada por entradas posteriores nao registradas. Esta
presungdo legal tem a finalidade de lancar imposto incidente na saida de mercadorias (ndo
conhecidas), que se deu anteriormente, permitindo que o sujeito passivo obtivesse Recurso
Voluntario para realizar aquisi¢des ndo registradas. Portanto, qualquer aquisi¢do a titulo oneroso,
e que ndo estejam contabilizadas, diz respeito a ocultagdo de receitas. E sdo sobre estas receitas
de vendas ocultas que se exige o imposto. Em assim sendo, a aliquota aplicavel ¢ a de 17%, ja
que ela ndo decorre do tipo de mercadorias constantes nos documentos fiscais autuados, mas sim
das receitas de vendas ocultas, cujas mercadorias ndo se tem conhecimento. No mais, observo
que este Colegiado tem se posicionado pela proporcionalidade apenas no que diz respeito as
mercadorias isenta e/ou nao tributadas e aquelas cujo imposto ¢ pago por
antecipagdo/substitui¢do tributdria, ja que nestes casos, ou nao existe imposto a ser recolhido ou
o recolhimento se deu nas entradas das mercadorias, ndo podendo assim ser caracterizada a
presunc¢do legal, que se refere as vendas anteriores (saidas), cujo imposto ndo foi recolhido. No
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caso em discussdo as mercadorias, indicadas nos documentos fiscais sdo tributadas nas saidas,
ndo se situando nas excegdes ora explicitadas. Afora que, mesmo no caso da aplicacdo da
proporcionalidade, ndo se considera, acertadamente por tudo j& exposto, as mercadorias
elencadas nas notas fiscais, mas sim, o percentual das operagdes comerciais do contribuinte com
mercadorias isentas e/ou ndo tributadas e aquelas enquadradas no regime da
antecipagao/substitui¢do tributéria.

O recorrente ainda afirmou ser impossivel registrar mercadorias que nunca adentraram em seu
estabelecimento e que o fisco tem condi¢des de verificar, através do SINTEGRA, o destino das
mesmas. Em primeiro, e como ja dito, o 6nus da prova nesta lide cabe a empresa. Em segundo,
ressalto ser posicionamento deste Colegiado de que as notas fiscais colhidas junto aos postos de
fronteiras desta Secretaria da Fazenda sdo documentos de prova para constatagao da
irregularidade em questdo, pois colhidas pelo préprio fisco estadual quando do transito das
mercadorias. Além do mais, provado que os documentos estdo revestidos de todas as
formalidades legais, o destinatario ¢ o autuado, as mercadorias sdo condizentes com o seu ramo
de atividade e, inclusive, algumas sao compras realizadas a prazo. Diante desses fatos, entendo
que as notas fiscais acostadas ao PAF constituem prova bastante da existéncia de operagdes
comerciais realizadas pelo contribuinte.

Por fim, em relagdo ao entendimento da empresa que as multas aplicadas nas infracdes 2 e 3
possuem cunho confiscatdrio, devendo ser afastadas, ressalto que elas estdo inseridas na Lei n°
7.014/96 e ndo tem este Orgao julgador competéncia para afastar a aplicabilidade da Legislacdo
Tributaria Estadual, assim como, decretar a inconstitucionalidade de seus dispositivos, em
conformidade com o art. 167 do RPAF/BA.

Voto, portanto, pela NAO PROVIMENTO do Recurso Voluntario interposto para manter inalterada
a Decisdo recorrida de 1* Instancia.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntario apresentado e homologar a Decisao recorrida
que julgou PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 298951.0604/07-2, lavrado contra
SUPERMERCADOS CARDOSO LTDA. (O CARDOSINHO), devendo ser intimado o recorrente para
efetuar o pagamento do imposto no valor total de R$2.756,49, acrescido das multas de 70% sobre
R$2.728,32 € 60% sobre R$28,17, previstas no art. 42, incisos 111 e 11, “d”, da Lei n°® 7.014/96, e dos
acréscimos legais, além da multa por descumprimento de obrigacdo acesséria no valor de
R$50,00, prevista no inciso XXII do mesmo dispositivo legal, com os acréscimos moratorios
conforme norma da Lei n° 9.837/05.

Sala das Sessdes do CONSEF, 30 de margo de 2009.

TOLSTOI SEARA NOLASCO - PRESIDENTE

MONICA MARIA ROTERS - RELATOR

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR - REPR. DA PGE/PROFIS
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