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EMENTA: ICMS. 1. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUE. ENTRADAS DE MERCADORIAS NAO
CONTABILIZADAS. PRESUNCAO LEGAL DE OPERACOES
MERCANTIS NAO CONTABILIZADAS. LANCAMENTO DO

IMPOSTO. Presuncdo legal de que a falta de registro de
entradas das mercadorias indicadas nos demonstrativos,
indica que o sujeito passivo efetuou seu pagamento
com Recursos ndo contabilizados, decorrentes de
operacdes de vendas anteriormente realizadas e também
ndo contabilizadas, cabendo prova em contrdrio desta
presun¢do, o que nao ocorreu. Infracdo procedente. 2.
ALIQUOTA. ERRO NA SUA APLICACAO. Infragﬁo
reconhecida. Rejeitada a preliminar suscitada. Mantida
a Decisao recorrida. Recurso NAO PROVIDO. Decisao
unanime.

RELATORIO

Trata o presente de Recurso Voluntario a Decisdao que julgou Procedente o Auto de Infracdo em
lide, lavrado na data de 29/09/2012, quando foi efetuado langamento no valor total de R$177.709,49,
pelas infracdes a seguir transcritas:

INFRACAO 1 — Falta de recolhimento do ICMS constatado pela apuracdo de diferencas tanto de
entradas como de saidas de mercadorias, sendo exigido o imposto sobre a diferenca de maior
expressdo monetaria — a das operagdes de entrada — 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 operacdes de saidas de mercadorias realizadas anteriormente e também
ndo contabilizadas, no mesmo exercicio do ano fiscal de 2009, sendo langado o valor total de
R$177.534,71 acrescido da multa de 70%.

INFRACAO 2 — Recolheu a menos o ICMS em razdo de erro na aplica¢do da aliquota cabivel nas
saidas de mercadorias regularmente escrituradas, nos meses de janeiro a marco, € maio de 2009,
no valor total de R$174,78, acrescido da multa de 60%.

O autuado apresentou impugnacdo ao lancamento tributdrio as fls. 48/64 do Processo
Administrativo Fiscal — PAF, negando a existéncia da infracdo, uma vez que o ordenamento
juridico vigente estabeleceu uma presuncio de que houve circulacdo de mercadorias por meio de
levantamento quantitativo de estoques, € que tal presuncdo € inconstitucional, e que a
fiscaliza¢do ndo pode praticar atos com critérios difusos ou subjetivos, pois a jurisprudéncia veda
a cobranca de imposto pela simples presuncdo de omissdo de entrada. Acrescenta que tal
presuncdo legal pode ainda ser afastada com provas apresentadas pelo contribuinte e que o
levantamento efetuado padece de vicio e ndo reflete a realidade fatica, pois ndo estd em

consonancia com a legislacdo estadual e constitucional vigentes.

O i. Relator da 22 JJF vindo aos autos, narra que.

"...0 presente Auto de Infracdo de lancamento tributdrio compreende duas infracoes a legislacdo do ICMS,
sendo que a impugnante reconhece segunda infracdo, conforme detalhes do pagamento a fl. 117, residindo a
lide, apenas sobre o lancamento do item 01, fundamentado em levantamento quantitativo de estoque.
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Em resumo, a impugnagdo ao item 01 se restringe ao seguinte: em cardter introdutorio, alega nulidade pelo
cerceamento de defesa, tendo em vista a insuficiéncia de esclarecimento do enquadramento da infragcdo, pois a
alinea “b” do inciso II do art. 60 do RICMS/BA 97, citado no enquadramento da infragdo ndo estabelece qual
dos itens referidos do dispositivo legal foi aplicado, sendo que hd neste caso, cinco itens com critérios de
mensuragdo distintos; ainda em defesa preliminar, diz que a presungdo legal baseada no fato de deixar de
contabilizar as entradas, e que estas entradas foram pagas com Recursos provenientes de receita decorrente de
saidas ndo contabilizadas é inconstitucional, e que s6 se configura tal infracdo, quando se prova também a
existéncia de receita oculta. No mérito, acusa que hd erros no levantamento por falta da corre¢do dos arquivos
do SINTEGRA, ndo havendo aglutinagdo dos produtos por cédigo, o que causou distor¢do da apuragdo dos
itens do levantamento quantitativo de estoque.

Por ordem dos argumentos defensivos, constato que sdo cinco, os critérios de cdlculo do custo médio unitdrio,
da alinea “b” inciso Il do art. 60 do RICMS/BA 97, conforme transcrigdo abaixo:

Art. 60, II, b:apurando-se omissdo de entradas e ficando caracterizada a existéncia de receita oculta
empregada no pagamento de tais entradas:

1 - o custo médio das compras no iltimo més de aquisicdo da mesma espécie de mercadoria no periodo
considerado;

2 - inexistindo aquisicdo da mercadoria no periodo fiscalizado, o custo médio unitdrio constante do
inventdrio final do periodo considerado;

3 - inexistindo estoque final da mercadoria no periodo fiscalizado, o custo médio unitdrio constante do
inventdrio inicial do periodo considerado, atualizado monetariamente na forma prevista no artigo 137;

4 - inexistindo estoque inicial da mercadoria no periodo fiscalizado, o preco médio das saidas praticado
pelo contribuinte no ultimo més em que a mercadoria houver sido comercializada no periodo fiscalizado,
deduzido da margem de valor adicionado constante do Anexo 88, na hipotese da mercadoria ser
enquadrada no regime de substitui¢do tributdria ou do Anexo 89 nos demais casos;

5 - quando o custo unitdrio ndo for conhecido ou ndo merecer fé, o custo médio praticado por outro
estabelecimento da mesma praga, em relagdo ao iltimo més do periodo objeto do levantamento.

O impugnante alega que ndo foi esclarecido qual o critério empregado para obtengcdo do preco médio aplicado
na base de cdlculo. A fl. 43 consta o recebimento de todos os demonstrativos, que estdo, neste PAF, no CD de fl.
42, no qual consta, entre outras, a planilha demonstrativa do preco médio, onde facilmente se constata que foi
utilizado o preco do inventdrio, a exemplo da mercadoria da fl. 06 deste PAF, CODIGO 1000000819,
MODELAD CL/SORT/PPP, onde a base de cdlculo estd com preco médio de R$16,67, dado que foi retirado do
proprio inventdrio, que também consta dos demonstrativos. Assim, por simples andlise dos papéis de trabalho
que foram entregues ao impugnante e que constam neste processo, encontra-se qual o critério de preco adotado
pelo autuante, ndo havendo portanto, cerceamento de defesa por indefini¢cdo do critério de adog¢do do prego
médio unitdrio. Quanto a argiiicdo de inconstitucionalidade, e que a presungdo legal so6 se configura com a
efetiva comprovagdo da existéncia de receita oculta, primeiro é preciso considerar que este Conselho ndo tem
competéncia para declaracdo de inconstitucionalidade, de acordo com o art. 167, I, do RPAF; no entanto devo
contrapor o argumento defensivo, pois se fosse condi¢do sine qua non, a apresentagdo de provas de receitas
ocultas, desnecessdria seria a presungdo legal obtida pelo levantamento quantitativo de estoques, visto que a
presenga de receitas ocultas jd constituiria em certeza da omissdo de receitas de vendas, visto ndo fazer
qualquer sentido a ocultagdo de receitas, a menos que se queira omitir o volume de vendas. A presungdo legal
em matéria tributdria encontra-se dentro do nosso ordenamento juridico, desde que esteja prevista em norma
legal e quando for impossivel a producdo de prova direta. Tal presungdo encontra-se normatizada no art. 60 do
Regulamento do ICMS do Estado da Bahia.

O procedimento utilizado pela autuante, conforme infere-se dos relatorios anexos e que estdo gravados no CD,
com amostragem entre as folhas 6/29, pautou-se pela portaria 445/98, que normatiza os procedimentos relativos
a auditoria de estoques, onde procedeu-se a um levantamento aritmético onde constam os estoques iniciais e
finais, as entradas por aquisicées e as vendas de cada item, cujo resultado apontado numa simples equagdo, nos
indica as inconsisténcias por omissées de entradas ou de saidas de mercadorias, conforme comprovam os
demonstrativos anexos.

Assim, em se provando que as quantidades movimentadas de determinado item indicam que houve auséncia de
registro de entradas ou de saidas de mercadorias, ndo é razodvel que o fisco tenha que obter prova da venda
sem nota de mercadorias ou da ocultacdo de receitas, pois sdo provas praticamente fora do alcance da
fiscalizagcdo. Como o ordenamento juridico vigente considera tal presun¢do como sendo jiiris tantum, cabe ao
impugnante a apresentagcdo de provas em contrdrio, seja pela apresentagdo de documentos de entrada ou saida
ndo considerados no levantamento, ou por erro na transcrigdo dos dados elaborados pelo autuante, e isto ndo
foi demonstrado na peca impugnatoria.

Desse modo, refuto a preliminar de nulidade arguida pelo impugnante e passo a questdo de mérito.
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Neste aspecto, o impugnante acusa a existéncia de erros nos arquivos magnéticos e no agrupamento de
produtos por cédigos. No entanto, as fls. 30/31, o autuante anexou e-mail enviado pelo préprio autuado,
atestando a corregdo dos arquivos em 06/09, data anterior ao langcamento e atesta em sua informagdo fiscal,
que fez o trabalho em cima dos arquivos jd corrigidos. Assim, estabeleceu-se um contraditorio entre autuante e
impugnante, acerca da corre¢do ou ndo dos arquivos magnéticos e da distor¢do causada pela falta de
aglutinagdo de codigos dos produtos. Vejamos o que diz a esse respeito, os artigos 142/43 do Regulamento do
Processo Administrativo Fiscal — RPAF:

Art. 142. A recusa de qualquer parte em comprovar fato controverso com elemento probatério de que
necessariamente disponha, importa presungdo de veracidade da afirmagdo da parte contrdria.

Art. 143. A simples negativa do cometimento da infragdo ndo desonera o sujeito passivo de elidir a
presungdo de legitimidade da autuagdo fiscal.

Assim, caberia ao impugnante a produgdo de prova em contrdrio; no entanto, ndo apontou um Unico erro no
procedimento, ndo trouxe qualquer comprovagdo de inconsisténcia no arquivo magnético, nem trouxe um
tinico exemplo de itens que deveriam ser aglutinados, e ndo o foram. Em sendo assim, rejeito a defesa de mérito
apresentada pelo impugnante, por falta de quaisquer elementos que contradigam os demonstrativos
apresentados na autuagdo, gozando pois, o procedimento e o lancamento dele decorrente, de presungdo de
veracidade, até a apresentagdo de fato controverso como elemento probatorio.

Quanto ao cardter confiscatorio e inconstitucional da multa aplicada, e também da taxa selic, conforme jd foi
anteriormente esclarecido, ndo tem este Conselho competéncia pra declaracdo de inconstitucionalidade. A
multa tipificada encontra-se prevista na Lei 7.014/96, e sua reducdo é possivel, desde que seja feito pedido a
Cdmara Superior, nos termos do art. 169, obedecendo-se aos critérios do art. 159 do mesmo diploma legal;
quanto a taxa selic, esta encontra-se prevista no art. 1°da Lei 7.753/2000, que modificou a Lei 3.956/81.

Assim, concluo pela procedéncia do langcamento, com base na presungdo legal de que, a falta de registro de
entradas das mercadorias indicadas nos demonstrativos, indica que o sujeito passivo efetuou seu pagamento
com Recursos ndo contabilizados, decorrentes de operagoes de vendas anteriormente realizadas e também ndo
contabilizadas, cabendo prova em contrdrio desta presung¢do, o que ndo ocorreu. Por conseguinte, rejeito o
pedido de nulidade arguido pelo impugnante, uma vez que o Auto de Infragdo preenche todas as formalidades
legais previstas, ndo havendo qualquer viola¢do aos principios do devido processo legal e da ampla defesa.”

E julga pela Procedéncia do Auto de Infracdo.

O Recurso Voluntério apresentado tempestivamente, inicia por dizer da ndo concordancia do
recorrente, entretanto entendeu por bem efetuar o pagamento da infracdo descrita no item 02,
conforme guia de pagamento (Doc. 03), fato este mencionado e anexado a Impugnagdo, porém,
desconsiderado pelos 1. Julgadores, conforme se demonstraré adiante.

Com relagdo a Infracdo do item 01, o recorrente optou por apresentar a competente impugnagao,
e embora tenha sido demonstrada a total improcedéncia do Auto de Infracdo objeto do presente
processo administrativo, a Segunda Junta de Julgamento Fiscal rejeitou as razdes apresentadas
e manteve o langamento fiscal.

Cita que a referida Decisdao ndo merece prosperar, pelas razdes a seguir aduzidas, e espera
reforma integral do acorddo recorrido e, por conseqiiéncia, determine o cancelamento integral do
Auto de Infracdo objeto do presente processo.

Passa a discorrer sobre o direito, relevando que efetuou a quitagdo do crédito tributdrio a que
aduz a Infragdo 02 do Auto de Infragdo, fazendo prova dessa alegacdo o documento de
arrecadacdo e a peticdo apresentada em 06 de novembro de 2012 (Doc. 03), e observa que na
Decisdo, acabaram por manter o Auto de Infracao também com relacdo a esse item, veja-se: “2.
ALIQUOTA. ERRO NA SUA APLICACAO. Infracdo reconhecida. Ndo acolhida a arguicdo de
nulidade. Auto de Infracdo PROCEDENTE. (....)", o que ndo pode ser admitido, ja que, nos termos
do art. 156, inciso I do Cddigo Tributario Nacional, o crédito tributdrio exigido por meio da
Infracdo 02 estd extinto, devendo ser imediatamente cancelado. Requer a reforma da Decisao
recorrida para que se determine a alocacdo do pagamento realizado e o cancelamento do Auto de
Infracdo com relacdo ao crédito tributario exigido por meio da Infracao 02.

Passa a discorrer seu Recurso focando na Infracdo 01, dizendo da Motivagdo Incorreta e da
Auséncia de Liquidez e Certeza do Auto de Infracdo, pois sua peca impugnatdria, demonstrou
claramente a escassa motivacao do langamento, o que acarretaria em sua manifesta nulidade.
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Diz da omissdo no julgamento de base com relacdo ao argumento de inaplicabilidade do
dispositivo normativo que serviu de fundamento para a autuacdo e, assumindo-se como correta a
base legal utilizada pela fiscaliza¢do, ainda houve falha ao indicar o correto critério utilizado
pelo fisco para apurar a base de calculo e o montante de imposto supostamente devido.

Reproduz a alinea b do inciso II do artigo 60 do RICMS/BA, considerando a respeito que, partindo
da primeira andlise do dispositivo, se observa que ele regulamenta os casos em que hé presuncdo
de omissdo de saidas ou de prestacoes enquanto que a acusagdo é da auséncia de contabiliza¢do
de operacdes de entrada. Pela leitura do caput do mencionado artigo 60, julga o recorrente restar
claro que o dispositivo indicado ndo serve para fundamentar o cometimento da suposta infracao.

Observam a ndo apreciagdo deste quesito pela i. JJF.

Acrescenta o recorrente sobre esse item, verificar que o artigo imputado, qual seja, a alinea b do
inciso II do artigo 60 do RICMS/BA supracitado, trata de casos em que hd presunciao de omissdo de
entradas e caracterizacdo da existéncia de receita oculta empregada no pagamento de tais
entradas, entendendo que para a aplicagdo do artigo, € necessaria a comprovagao dos dois fatores
atuando em conjunto, o que ndo ocorreu no presente caso.

Destaca que a fiscalizacdo apenas citou a presuncdo da omissdo de entrada, alcancada pelo
levantamento quantitativo de estoque, sem se preocupar em demonstrar a existéncia de receita
pretensamente oculta empregada no pagamento de tais entradas. E aponta nova omissdao do
julgamento com relacdo a esse aspecto.

Para a hipétese de se admitir que o caput e o inciso 1I, do mencionado art. 60, se aplicam ao
presente caso, o Auto de Infracdo sob andlise falhou em indicar qual dos itens do referido
dispositivo legal foi aplicado, falta mantida pelo acérddo recorrido. Explicita o recorrente que a
alinea b do inciso II do artigo 60 do RICMS/BA possui 5 (cinco) itens com critérios de mensuragao
absolutamente distintos para estabelecer a base de célculo do tributo cobrado, sem haver a
referéncia a qual destes se apoiou o fisco para constituir o crédito tributdrio, acarretando, assim,
evidente cerceamento do direito de defesa, a iliquidez e incerteza da autuagdo.

Repara que a Segunda Junta de Julgamento Fiscal tentou sanar a falha cometida pela
fiscalizacdo, argumentando que os pregos foram extraidos do inventario do recorrente, conforme
transcreve trechos da Decisdo, para em seguida comentar que, em que pese a tentativa de
esclarecer qual o critério de preco adotado pela fiscalizacdo para apurar e constituir o crédito
tributdrio, a inconsisténcia do lancamento permanece.

Exemplifica como exemplo, que, para sustentar a acusagdo, os i. Julgadores utilizam-se de
apenas um caso para suportar sua conclusdo: “mercadoria da fl. 06, CODIGO 1000000819,
MODELAD CL/SORT/PPP”, sem atentar para outras situacdes em que ndo restou claro, muito menos
consistente, o critério utilizado pela Agente Fiscal.

Cita que o produto “SHORTS JEA SORT 107, possui dois critérios diferentes de apuracdo de preco,
quais sejam: “P. Estoque Final” e “P. Médio Saida”, tal como demonstram as planilhas “Entrada
de Mercadorias Tributadas Maior que a de Saidas” (p. 84 e 178) e “Levantamento Quantitativo de
Estoques — Omissao — Exercicio Fechado” (p. 135 e 233). Questiona o recorrente qual razao haver
para um mesmo produto sofrer a utilizacdo de dois critérios para apurar a base de célculo, e qual
seria o correto.

Aduz necessario o reconhecimento prévio de que os critérios utilizados pela fiscalizacdo para
lavrar o Auto de Infracdo sdo confusos, o que prejudica claramente o direito de defesa e a
liquidez e certeza do lancamento, sem as quais ele nao podera prosperar.

Estende-se o recorrente em comento e citagdes, sobre a necessidade da correta fundamentacdo do
Auto de Infracdo e sua relacdo direta com o direito de defesa do contribuinte, como resumo da
licdo do notavel EDUARDO DOMINGOS BOTTALLO. Transcreve Decisdo andloga ao caso em
espeque, qual seja:

ACORDAO CJF N°0520-13/13 4



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

“ICMS. NULIDADE. FALTA DE CERTEZA E LIQUIDEZ NO LANCAMENTO.

Faltam nos autos elementos capazes de configurar a infracdo imputada ao sujeito passivo. Hd diividas,
especialmente, quando aos valores das imputagées, seguranca em relagdo a base de cdlculo e ao imposto
exigido.

(...)

Ato de Infracdo NULO.” (Al n° 206882.0911/07-0, Junta de Julgamento Fiscal, Acérdao JJF n° 0174-02/12).”
Por todo o exposto, o recorrente requer a esta C. Camara que seja determinada a reforma integral
da Decisdo ora combatida, com a consequente decretacao de nulidade do Auto de Infragcdo, nos
termos do art. 18 do RPAF/99.

O recorrente argui que o procedimento utilizado pela fiscaliza¢do para lavrar o Auto de Infracao
e exigir o crédito tributdrio em questdo ndo pode prosperar, uma vez que opera a tributacdo com
base em mera presuncdo, com direta afronta ao art. 142 do Cédigo Tributario Nacional, como
também a dispositivos constitucionais.

E que inversamente, a i. JIF entendeu que a alegacdo do recorrente objetivava a declaracdo de
inconstitucionalidade de certos dispositivos legais. Realca o recorrente deva ser integralmente
afastado tal entendimento porque nao houve, seja por parte do recorrente, pretensdo de ver a
inconstitucionalidade de qualquer dispositivo legal reconhecida, seja porque ndo ha como
subsistir a constitui¢ao de créditos tributarios com base em presungdes.

Destaca novamente a tipificacdo contida na acusacdo, pondo em observacdo que oS mesmos
tratam do procedimento de levantamento quantitativo por espécies de mercadorias do estoque
para apurar possiveis omissOes de receitas (omissdes de entradas e omissdes de saidas),
decorrentes da comercializagdo de produtos sem a correspondente escrituracao fiscal.

Descreve que o procedimento que esta sendo utilizado para langcamento do imposto sobre
receitas presumidamente omitidas, € o de variagdes quantitativas nas entradas ou saidas de
mercadorias, quando nao identificadas as correspondentes notas fiscais e registros contdbeis.

Portanto, € tributacdo por meio de presun¢do, amplamente repugnada pela doutrina patria por
padecer de vicios de inconstitucionalidade, uma vez que ndo se coadunam com as disposicoes do
artigo 5° da Constituicdo da Republica. E transcreve licdo do Mestre Geraldo Ataliba.: “Ora, se,
de modo geral, as leis civis, comerciais, administrativas podem prudentemente estabelecer
presuncoes e ficcoes, a Constituicdo veda que isso seja feito em matéria penal e tributdria (nullum
crimen, nullum tributo sine lege). Isto integra o art. 5° e estd protegido pelo §4°do art. 60”.

Destaca, seguidamente, que, para lancar o imposto é necessario que a Autoridade Fiscal
comprove a ocorréncia do fato gerador, a fim de se determinar o montante do tributo devido.
Complementa o recorrente, citando atividade de fiscaliza¢ao sob a dtica do Mestre, JOSE ARTUR
LIMA GONCALVES.

Considera o recorrente que, por forca do principio da verdade material, bem como pelos deveres
impostos ao Fisco pelo art. 142 do CTN, o presente langcamento jamais poderia ser ultimado com
base em presungdo, e desta forma, espera acolhimento das razdes aqui aduzidas, determine a
reforma integral do acérddo recorrido e, por conseguinte, cancele o Auto de Infracdo em tela.

No tépico seguinte, enfrenta a ocorréncia de erro de fato, por desconsiderar retificacdo do
SINTEGRA, relevando que a presuncdo “relata um evento de ocorréncia fenoménica provdivel e
passivel de ser refutado mediante apresentacdo de provas contrdrias” resta claro que a referida
presuncdo € relativa, podendo ser elidida por provas apresentadas ou constituidas em juizo, pois
ndo revela certeza quanto a ocorréncia do fato, mas mera possibilidade, tal como, inclusive,
reconheceu os I. Julgadores ao acertarem que “cabe ao impugnante a apresentacdo de provas
em contrdrio, seja pela apresentacdo de documentos de entrada ou saida ndo considerados no
levantamento, ou por erro na transcri¢do dos dados elaborados pelo autuante (...)".

Nao bastassem esses fatos, (presungdo e cdlculos/lancamento confusos), a fiscalizacdo nao levou
em consideragdo a retificacdo do SINTEGRA feita pelo recorrente, origindria de um levantamento
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interno para ajustar o seu sistema de controle (SINTEGRA), a fim de se aglutinar os produtos ali
elencados por coédigo e por tipo. Referido levantamento decorreu do fato de diversas
mercadorias iguais, possuirem cédigos diferentes, o que causou distor¢des no estoque do
recorrente.

Esse ajuste foi devidamente feito e o SINTEGRA foi corretamente retificado, tal como comprova o
documento de n° 04 apresentado junto a peca impugnatéria, a qual ndo foi considerada pela
autuacio.

Firma o recorrente verificar-se que a correta apuracdo de eventual diferenca de estoque
necessitaria, forcosamente, de uma prévia defini¢do de uma descricdo padrao a ser utilizada por
cada item durante todo o exercicio, € um posterior agrupamento dos produtos, fato esse que ndo
foi levado em consideragdo pela Fiscalizacdo do Estado da Bahia. E que essa padronizacao de
controle dos produtos se faz necessdria uma vez que o recorrente, no curso de suas atividades,
efetuou diversos ajustes em seus sistemas, que acarretaram mudancas na descricdo das
mercadorias e nas formatagdes dos codigos dos itens comercializados.

Exemplifica com alguns casos, com codificagdes anteriores, aos quais foram acrescentados
alguns digitos para controle interno, chamados “mascaras” e “digitos verificadores”. Estes
ajustes comprometeram a movimentacdo de alguns itens, pois o registro de entradas se deu com
base em uma formatagdo de c6digo e o registro de saida com outra formatacao.

E passa alguns exemplos:

Codigo Produto Descrigcdo Produto
947906 SHORTS JEA SORT 10
947907 SHORTS JEA SORT 12
947908 SHORTS JEA SORT 14
947909 SHORTS JEA SORT 16

10009479067 SHORTS JEA SORT 10
10009479074 SHORTS JEA SORT 12
10009479081 SHORTS JEA SORT 14
10009479098 SHORTS JEA SORT 16

Comenta que, para o produto “SHORTS JEA SORT 10”, existem 2 (dois) c6digos semelhantes: um
codigo de 6 (seis) digitos [947906] e um codigo de 11 (onze) digitos composto pelo cédigo de 6
(seis) digitos anteriormente informado, adicionado da “madscara” correspondente aos digitos
“1000” e do digito verificador “7”, culminando-se assim no cédigo “10009479067”". A légica para
os demais produtos acima mencionados é a mesma.

Cita outra natureza de divergéncia que consiste em diferentes codificagdes para 0 mesmo tipo de
produto. A fim de ilustrar essa inconsisténcia, cite-se mercadorias “CALCA CSL/SORT 44" e “KIT 2
MEIAS/SORT/UNICO” que possuem 2 (dois) codigos para a mesma descri¢do, tal como demonstra
a planilha “RESUMO LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE ESTOQUES - OMISSAO”, anexo a
autuacao:

Cédigo Descrigio
10007110344 CALCA CSL/SORT/44/.
10007110443 CALCA CSL/SORT/44/.
10008040817 KIT 2MEIAS/SORT/UNICO/.
10008040855 KIT 2 MEIA/SORT/UNICO/.

Consta ainda mais uma divergéncia, relacionada a descri¢do de diversos produtos para os quais
ha um tnico cédigo.

Diz o recorrente que essas peculiaridades ndo podem ser desconsideradas pela Autoridade Fiscal,
sob pena de se presumir e autuar fatos que nao condizem com a realidade.

Alude que as referidas distor¢des sdo denominadas de “erro de fato”, que segundo os
ensinamentos de PAULO DE BARROS CARVALHO, corresponde a um problema de utilizagao
inadequada das técnicas linguisticas de certificacdo do evento, verificado quando o enunciado
factual ndo corresponde as provas produzidas. Alude também aos ensinamentos de HUGO DE
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BRITO MACHADO, para quem, na atividade de lancamento, nao impera a maxima de presunc¢ao de
validade dos atos administrativos, uma vez que se trata de ato administrativo plenamente
vinculado, cuja legitimidade somente se configura quando a Autoridade Fiscal logre comprovar a
pratica do fato gerador da obrigacgdo tributdria pelo contribuinte.

Alude o recorrente que o 6nus da prova da prética da infragdo cabia exclusivamente ao Fisco,
que, descumprindo essa prerrogativa, lancou o ICMS com base em meras suposi¢oes pela via do
levantamento quantitativo, o qual nido exprimiu com a precisdo devida a realidade fatica das
operacdes do recorrente.

E que para haver correta apuragdo dos valores, levando-se em consideracdo os aspectos acima,
caso ndo se entenda pelo cancelamento imediato da autuagdo, haja vista as inconsisténcias acima,
o recorrente requer a realiza¢do de DILIGENCIA OU PERICIA FISCAL, nos termos do art. 145 do
RPAF/99.

Com referéncia a confiscatoriedade da multa, o recorrente pronuncia-se que ao manter autuagdo, deve-se ao
menos reformar a Decisdo recorrida para afastar a penalidade de 70%, imposta com base no artigo 42, inciso
Il da Lei n° 7.014/96 (antes da alteracdo promovida pela Lei n° 11.899 de 30 de margo de 2010),

Diz que a I. Junta Julgadora ndo se manifestou sobre esse ponto, aludindo sua suposta incompeténcia para
declarar a inconstitucionalidade de dispositivos normativos.

Comenta o recorrente ndo serem necessarios grandes esforcos para se concluir a exorbitancia,
elevando sobremaneira o préprio ICMS que seria devido nessa operacdo, fato que acarreta um
nitido e nefasto efeito confiscatério, vedado pela Constituicdo da Republica em seu artigo 150,
Inciso Vv,

Indica ensinamento do Mestre PAULO DE BARROS CARVALHO, que por tratar-se de ato
administrativo, o lancamento de multa pelo descumprimento de obrigacdo tributdria deve atender
ao trindmio: adequacdo, necessidade e proporcionalidade, demonstrando adequado o meio que
logra alcancar €xito ao fim que se presta, e que dentre os meios cabiveis, apresenta-se como o
menos restritivo aos direitos individuais do contribuinte; e, proporcional quando as vantagens

decorrentes da aplicacdo da medida superam as desvantagens. Também os de DIRLEY DA CUNHA
JR.

A aplicada multa de 70% (setenta por cento) viola o preceito da adequagdo, subpostulado do
principio da proporcionalidade, razao pela qual se espera dessa C. Camara a sua anulagio.

Cita o posicionamento firmado pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal, que, por ocasido do
julgamento das ADI 1075 e 551, reconheceu em definitivo a aplicagdo do principio da vedagdo ao
confisco, elencado no artigo 150, inciso IV da Constituicdo da Republica as multas impostas pela
legislagdo tributdria, seja pelo descumprimento de obrigacdes principais ou acessorias, ou, ainda,
pelo atraso no cumprimento dessas obrigacdes. Transcreve o recorrente a ADI 1075 MC, relator
Min. Celso de Melo.

A sanc¢do aplicada, comenta, faz com que o débito tributdrio se torne 70% (setenta por cento)
maior que a quantia originariamente devida, e esta dltima, lembre-se, ja resumia o0 montante que
poderia ser pago pelo contribuinte tendo em vista a sua capacidade contributiva, e diz ser hialino
que a multa ora combatida excede os critérios de razoabilidade e contraria o principio tributario
da proporcionalidade, em que as competéncias administrativas s6 podem ser validamente
exercidas na pretensao e intensidade proporcionais ao que seja reclamado para cumprimento da
finalidade de interesse publico a que estd atrelada.

Aduz que o STJ j4 reduziu multas, no caso concreto, sob a alegacdo de violacdo ao principio da

razoabilidade, e em sua afirmag¢do cita 0 “AGRAVO REGIMENTAL. EXAME DE MATERIA
CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE. LEI DELEGADA N. 4/62 DA SUNAB. REDUCAO DA MULTA
APLICADA. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE”.

Assevera que mesmo que a multa cominada esteja fundamentada em dispositivo legal estadual, é
certo que esta ndo deve ser mantida, sendo imperativo dar a lei, aplicacdo que fielmente observe
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principios constitucionais norteadores do sistema juridico, notadamente os principios da
capacidade contributiva, do ndo confisco, da razoabilidade e da proporcionalidade. E as multas
exacerbadas, como a constante do artigo 42, inciso Il da Lei n° 7.014/96, sdo desproporcionais e
ndo razodaveis e, por isso, ferem o principio do ndo confisco, devendo ser afastadas.

O recorrente remete as consideragdes tecidas na Impugnacdo apresentada, especialmente quanto
a necessdria relagcdo direta entre a infracdo cometida e o mal causado, assim como com o bem
juridico que se deseja proteger, destacando que no presente caso sequer houve a infracao.

Patenteia nao ter havido qualquer omissdao ou pratica de ato fraudulento, tendo a autuagdo se
pautado em meras presungoes.

Assim o recorrente requer a reforma da Decisdo para cancelar a penalidade aplicada ou, caso
assim ndo se entenda, pede-se que a multa seja relevada, aplicando-se a equidade, consoante
autorizado no artigo 108, inciso IV, ¢/c o artigo 112, ambos do Cdédigo Tributdrio Nacional, a fim
de que seja, ao menos, reduzida.

Restando claro que a Decisdao recorrida merece reforma para se determinar o cancelamento
integral do Auto de Infracdo, o recorrente requer o recebimento e processamento deste Recurso
Voluntario. E subsidiariamente, caso ndo se entenda pelo cancelamento integral da autuacdo,
requer (i) o reconhecimento da extin¢cdo do crédito tributdrio correspondente a Infracdo 02, em
razdo de seu pagamento e (ii) a conversdo do julgamento em diligéncia, com relacdo a Infracao
01, para que se determine a revisao do langcamento, com base nas retificacdes do SINTEGRA.

Protesta pela eventual juntada posterior de documentos comprobatérios de tudo o quanto foi
alegado no presente Recurso.

Requer mais, (i) a juntada do anexo substabelecimento, (ii) a juntada de disco de armazenamento
de dados, com a versao em Word do presente Recurso, nos termos do art. 8° do RPAF (Doc. 04) e
(iii) que todas as intimagdes sejam realizadas em seu proprio nome, no seu endere¢o, bem como
em nome de seus advogados, em Neumann, Gaudéncio, McNaughton e Toledo Advogados, A/C
Dr. José Eduardo Tellini Toledo, estabelecido na Av. Brasil, 506, Jardim América, Sdo Paulo-SP,
CEP 01430-000.

Em posterior manifestagdo, prepostos advogados do recorrente MARISA LOJAS S.A., informam
que ao verificar os andamentos do processo pelo sistema eletronico, deparou-se com uma
informagdo equivocada, incluida no dia 16 de abril de 2013, em desconformidade com a atual
situacd@o do processo. Constou (DOC. 02) que os autos foram recebidos pela “PGE/PROFIS para
parcelamento” no dia 19 de abril de 2013.

Realca que em momento algum ocorreu esse fato, pois ao contrdrio, foi interposto o Recurso
Voluntdrio justamente para que houvesse reforma da Decisdo que manteve a cobranca dos
créditos tributdrios constituidos.

Requereu a retificacdo, para que conste, expressamente, a real situacdo do processo, qual seja, a
interposi¢do do Recurso Voluntdrio, para a suspensao da exigibilidade do crédito tributario, nos
termos do artigo 151, inciso III, do Cédigo Tributario Nacional.

O opinativo da PGE/PROFIS, da lavra da i. Procuradora Dra. Maria Helena de Mendonca Cruz
adota o relatério as fls.161/2 do PAF, acrescentando a Decisdo unanime em julgar procedente o
presente Auto de Infracdo.

Da andlise do Recurso Voluntério, i. Procuradora observa insuficientes as razdes apresentadas,
para provocar modificagdes na Decis@o, considerando o ndo apensamento de novas provas nem
argumentos juridicos capazes de seu intento.

Realca que seu Recurso Voluntirio destina-se a infracdo 01, uma vez que a infracdo 02 foi
reconhecida desde a defesa inicial.
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A apuracdo do cometimento infracional foi operada mediante levantamento de estoques, com
base na escrita fiscal do préprio recorrente, € 0 mesmo nio aponta equivoco no procedimento ou
eventual inconsisténcia no arquivo magnético. Insurge-se quanto a aglutinagdo de itens sem
indicar quais deveriam sofrer esse processo, € destaca que na Informacdo fiscal o autuante
informa ter elaborado a planilha com novos cédigos criados pela empresa anterior a autuagao.

Em sede recursal ndo foram trazidos levantamentos e demonstrativos referentes as suas
alegacdes, € no tocante as multas aplicadas informa a i. Procuradora serem as mesmas referentes
a descumprimento de obrigacdo principal e previsto na lei do ICMS/BA.

Compete ao recorrente valer-se da possibilidade da dispensa ou redu¢do da multa, consoante art.
159 do RPAF/99, mediante requerimento a Camara Superior do CONSEF, fundamentando o pedido
em uma das circunstancias elencadas no § 1°, incisos I a IV o mencionado RPAF. Como critério
objetivo indispensdvel a afericdo do pleito, faz-se necessdrio comprovar o pagamento do
principal e de seus acréscimos legais, conforme preve o § 2° do art. 159 do RPAF/99.

Emite Parecer a i. Procuradora pelo Conhecimento e Improvimento do Recurso Voluntario
apresentado, considerando que os argumentos do recorrente nao sdo suficientes para modificar a
Decisao recorrida.

vVOTO

O presente Auto de Infracdo acusa do cometimento de duas infragdes: a infracdo 01 diz respeito a
falta de recolhimento do ICMS na apuragdo de diferencas na movimentagdo de mercadorias,
sendo exigido o imposto sobre a de maior expressdo monetdria — a das operagdes de entrada —
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 operacdes de saidas de
mercadorias realizadas anteriormente e também nio contabilizadas, no mesmo exercicio do ano
fiscal de 2009, sendo lancado o valor total de R$177.534,71, acrescido da multa de 70%, e a infracdo
02 € relativa ao recolhimento a menos do ICMS em razdo de erro na aplicag¢do da aliquota cabivel
nas saidas de mercadorias regularmente escrituradas, nos meses de janeiro a marco, € maio de
2009, no valor total de R$174,78, acrescido da multa de 60%.

Em seu Recurso o recorrente indica o pagamento da infragdo 02, retirando-a, portanto, desta lide.

Nos termos do art. 147, inciso I, alinea “a” do RPAF/99, indefiro o pedido de diligéncia por
estender que os elementos componentes do PAF sdo suficientes para o deslinde da questdo posta.

Vejo o recorrente contestar a aplica¢ao da presungdo, com o que discordo, pois a mesma derivou
de critérios rigidos de roteiros fiscais e na legislacao fiscal, §3°, inciso II do Art. 2° do RICMS/BA
97, e é tipica a sua aplicac@o em sujei¢des passivas dessa natureza.

Neste PAF a fl. 42, contém o CD, no qual consta, entre outras, a planilha demonstrativa do preco
médio, que foi utilizado o preco do inventdrio, a exemplo da mercadoria da fl. 06 deste PAF,
CODIGO 1000000819, MODELAD CL/SORT/PPP, onde a base de célculo estd com preco médio de
R$16,67, dado que foi retirado do préprio inventdrio, o qual também consta dos demonstrativos.

Por simples pulsar dos papéis de trabalho, entregues ao recorrente € que constam neste processo,
encontra-se qual o critério de preco adotado pelo autuante, ndo havendo portanto, o alegado
cerceamento de defesa. Quanto a argiii¢do de inconstitucionalidade, e que a presunc¢do legal s6 se
configura com a efetiva comprovacao da existéncia de receita oculta, efetivamente este Conselho
nao tem competéncia para declaracdo de inconstitucionalidade, de acordo com o art. 167,11, do RPAF.

A presuncdo legal em matéria tributdria encontra-se dentro do nosso ordenamento juridico, e
aplicavel desde que esteja prevista em norma legal e quando for impossivel a producao de prova
direta. Tal presun¢do encontra-se normatizada no art. 4°, § 4° da Lei n°® 7.014/96.

Os demonstrativos analiticos das discrepancias em estoques, podem ser visualizados
integralmente no CD apensado ao PAF.
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O procedimento utilizado pela autuante pautou-se pela Portaria n°® 445/98, que normatiza os
procedimentos relativos a auditoria de estoques.

Provado que as quantidades movimentadas de determinado item indicam que houve auséncia de
registro de entradas ou de saidas de mercadorias, o ordenamento juridico vigente considera tal
presun¢do como sendo “juris tantum’”, cabendo ao impugnante a prova em contrario, seja pela
apresentacdo de documentos de entrada ou saida ndo considerados no levantamento, ou por erro
na transcri¢ao dos dados elaborados pelo autuante, e isto nao foi demonstrado no Recurso.

Afasto a preliminar de nulidade argiiida pelo recorrente.

Com respeito a multa de 70%, € classificada pelo recorrente como confiscatéria e
inconstitucional, nos termos do art. 150 da CF/88 e pelos julgamentos do STF e da ADIN 551-1 RJ,
citando que nao ha razoabilidade nem proporcionalidade na sua aplicacao.

Questiona a taxa SELIC, que jamais poderia ser usada como juros moratOrios, pois possui
natureza juridica diferente da mora, por ter sido criada pelo BACEN para medir variagcdes
apontadas nas operacdes do Sistema Especial de Liquidacdo e Custddia, para premiar o
investidor em titulos da divida publica federal.

Alude ao art. 161 do CTN, e que ndo ha lei ordindria que tenha criado a taxa selic, e que este
entendimento foi aceito pelo STJ (cita ementa do RESP 215.881) e que assim, se faz necessario
expurgar a referida taxa SELIC.

Em que pesem as observacdes do recorrente, vejo que com relacdo as multas e taxa SELIC
aplicadas, as mesmas decorrem de descumprimento da obrigacdo principal, e previstas no
ordenamento juridico da lei do ICMS/BA.

Quanto ao seu petitério de dispensa ou reducdo da multa aplicada, o recorrente poderd utilizar
em seu beneficio préprio, da possibilidade da dispensa ou redu¢do da mesma, de conformidade
ao art. 159 do RPAF/99, mediante requerimento a Camara Superior do CONSEF, fundamentando o
pedido em uma das circunstancias elencadas no § 1°, incisos I a IV do mencionado RPAF. Destaco
que, como critério objetivo indispensdvel a afericdo do pleito, indispensdvel comprovar o
pagamento do principal e de seus acréscimos legais, conforme prevé o § 2° do art.159 do RPAF/99.

De conformidade ao opinativo da PGE/PROFIS, elaborado pela i. Procuradora, a auséncia de fatos
e provas e argumentos do recorrente sdo bastante para manter a Decisdo recorrida.

Voto pelo NAO PROVIMENTO do Recurso apresentado.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual,
por unanimidade, NAO PROVER o Recurso Voluntdrio apresentado ¢ homologar a Decisdo
recorrida que julgou PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 279127.0006/12-4, lavrado contra
MARISA LOJAS S.A. (LOJAS MARISA), devendo ser intimado o recorrente para efetuar o
pagamento do imposto no valor total de R$177.709,49, acrescido das multas de 70% sobre
R$177.534,71 e 60% sobre R$174,78, previstas no art. 42, incisos III e 11, “a”, da Leil n° 7.014/96, e dos
acréscimos legais, devendo ser homologado os valores ja recolhidos.

Sala das Sessdes do CONSEF, 13 de dezembro de 2013.

FERNANDO ANTONIO BRITO DE ARAUJO - PRESIDENTE

OSWALDO IGNACIO AMADOR — RELATOR

ALINE SOLANO SOUZACASALI BAHIA - REPR. DA PGE/PROFIS
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