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EMENTA: ICMS. 1. OMISSAO DE SAIDAS DE
MERCADORIAS APURADA ATRAVES DE ENTRADAS
NAO REGISTRADAS [ENTRADAS DE MERCADORIAS -
FALTA DE CONTABILIZACAO - PRESUNCAO LEGAL DE
OPERACOES NAO REGISTRADAS]. Fato demonstrado nos
autos, apesar de descrito de forma imprecisa. Mantido o
lancamento. 2. REGISTRO DE ENTRADAS. FALTA DE
ESCRITURACAO DE ENTRADAS DE MERCADORIAS.
OPERACOES NAO  TRIBUTAVEIS. MULTA. Fato
demonstrado nos autos. 3. ALIQUOTA. ERRO NA SUA
APLICACAO. a) SAIDAS EFETUADAS MEDIANTE ECFs.
Lancamento ndo impugnado pelo  contribuinte.
b) TRANSFERENCIAS INTERESTADUAIS COM ALIQUOTA
INFERIOR A PREVISTA. Alegada decadéncia parcial do
crédito tributario. Preliminar superada. 4. CREDITO FISCAL.
a) UTILIZACAO INDEVIDA. MERCADORIAS ADQUIRIDAS
COM IMPOSTO PAGO POR ANTECIPACAO. Lancamento ndo

impugnado pelo contribuinte. b) FALTA DE ESTORNO DE
CREDITO RELATIVO A ENTRADAS DE MERCADORIAS
CUJAS SAIDAS SUBSEQUENTES OCORRERAM COM
REDUCAO DA BASE DE CALCULO (ESTORNO

PROPORCIOAL). Fato passivel de estorno do crédito.
Previsao legal. Mantido o lancamento. 5. LEVANTAMENTO
QUANTITATIVO DE ESTOQUES. LANCAMENTO DO
IMPOSTO. a) SAIDAS DE  MERCADORIAS SEM
DOCUMENTOS FISCAIS E SEM REGISTRO NA ESCRITA

FISCAL. Fato demonstrado nos autos. b) AQUISICOES DE
MERCADORIAS SEM DOCUMENTACAO FISCAL -
MERCADORIAS ENQUADRADAS NO REGIME DE
SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. b.1) SOLIDARIEDADE.
LANCAMENTO DO IMPOSTO POR TER ADQUIRIDO
MERCADORIAS DE TERCEIROS SEM DOCUMENTACAO

FISCAL. Fato demonstrado nos autos. b.2) ANTECIPACAO
TRIBUTARIA. LANCAMENTO DO IMPOSTO SOBRE O VALOR

ACRESCIDO, RELATIVAMENTE A MERCADORIAS
ADQUIRIDAS DE TERCEIROS SEM DOCUMENTACAO

FISCAL. Fato demonstrado nos autos. 6. ANTECIPACAO

TRIBUTARIA. ANTECIPACAO PARCIAL. AQUISICOES
INTERESTADUAIS DE MERCADORIAS DESTINADAS A
COMERCIALIZACAO. MULTA  PERCENTUAL  SOBRE
PARCELA DO IMPOSTO QUE DEIXOU DE SER PAGA POR
ANTECIPACAO, RELATIVAMENTE A MERCADORIAS CUJA

SAIDA POSTERIOR FOI TRIBUTADA NORMALMENTE.
Previsdo legal. Fato demonstrado nos autos. Lancamento
mantido. Auto de Infracio PROCEDENTE. Vencido voto
do relator em relacdo as infragdes 07, 08 € 09. Decisd@o nao
unanime.
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RELATORIO
O Auto de Infracdo em lide, lavrado em 23.10.09 e reconstituido em 26.6.13, apura seguintes fatos:

1. omissao de saidas de mercadorias tributdveis apurada através de entradas de mercadorias nao
registradas [sic], sendo lancado ICMS no valor de R$ 3.220,89, com multa de 70%;

2. falta de registro, na escrita fiscal, da entrada no estabelecimento de mercadorias ndo tributdveis
[leia-se: mercadorias relativas a operacdes ndo tributdveis pelo ICMS], sendo por isso aplicada a
multa de R$ 2.446,18, equivalente a 1% das entradas ndo registradas;

3. recolhimento de ICMS efetuado a menos em virtude de erro na aplicacdo da aliquota — saidas
efetuadas por ECFs —, sendo langado imposto no valor de R$ 46.095,65, com multa de 60%;

4. recolhimento de ICMS efetuado a menos em virtude de erro na aplicacdo da aliquota —
transferéncias para outros estados com aliquota inferior a estabelecida pela legislacdo —, sendo
langado imposto no valor de R$ 39.040,08, com multa de 60%;

5. utilizacdo indevida de crédito fiscal de ICMS referente a mercadorias com pagamento do imposto
por antecipacao, sendo glosado crédito no valor de R$ 8.564,55, com multa de 60%;

6. falta de estorno de crédito fiscal de ICMS referente a entradas de mercadorias cujas saidas

subseqiientes ocorreram com reducdo da base de célculo, no valor correspondente a parte
proporcional da redu¢do, sendo glosado crédito no valor de R$ 713.779,94, com multa de 60%;

7. falta de recolhimento do imposto [ICMS] relativo a operacdes de saidas de mercadorias efetuadas
sem emissdo de documentos fiscais e conseqiientemente sem lancamento na escrita fiscal, fato
apurado mediante levantamento quantitativo de estoque por espécies de mercadorias em exercicio
fechado [2009], sendo langcado imposto no valor de R$ 442.556,47, com multa de 70%;

8. falta de recolhimento do imposto [ICMS], na condi¢dao de responsavel solidério, por ter adquirido
mercadorias de terceiros sem documentacgdo fiscal, estando ditas mercadorias sujeitas ao regime
de substitui¢do tributdria, fato apurado mediante levantamento quantitativo de estoques por
espécies de mercadorias em exercicio fechado (2009), sendo lancado imposto no valor de
R$ 17.309,00, com multa de 70%;

9. falta de recolhimento do imposto [ICMS] devido por antecipacdo, sobre o valor acrescido, por ter
adquirido mercadorias de terceiros sem documentacao fiscal, estando ditas mercadorias sujeitas ao
regime de substitui¢do tributdria, fato apurado mediante levantamento quantitativo de estoques por
espécies de mercadorias em exercicio fechado (2009), sendo lancado imposto no valor de
R$ 3.992,18, com multa de 60%;

10. “Multa percentual sobre a parcela do imposto (ICMS) que deixou de ser paga por antecipagao
parcial, referente as aquisi¢des de mercadorias provenientes de outras unidades da Federagdo
adquiridas com fins de comercializagdo e devidamente registradas na escrita fiscal, com saida
posterior tributada normalmente” — multa de R$ 368.170,01.

O autuado apresentou defesa (fls. 205/236) declarando de inicio reconhecer os valores lancados nos
itens 3° e 5°, e informa que procedeu ao recolhimento do montante exigido.

Destaca que parte do débito do item 4° se encontra extinta pela decadéncia. Sustenta que a exigéncia
relativa aos periodos de janeiro a maio, haja vista que a empresa somente foi cientificada do Auto de
Infracdo em 27.6.13, e por isso expirou o prazo decadencial de 5 anos para o devido langamento, pois a
competéncia para constituicdo do crédito tributdrio ndo pode ser atribuida ao fisco por prazo
indeterminado, condicdo esta que traria inseguranga juridica a todo o universo de contribuintes, e
justamente por isso o CTN, no art. 150, § 4°, fixou o prazo decadencial de 5 anos para a constitui¢do do
crédito tributdrio relativo a tributo sujeito ao lancamento por homologacdo. Cita ensinamentos de
Bernardo Ribeiro de Moraes. Destaca que no presente caso a empresa procedeu ao recolhimento do

ICMS que entendia devido nos periodos objeto da autuagdo, tanto assim que a prépria autoridade
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fiscal lavrou os Autos de Infracdo em face do recolhimento a menos do tributo, consoante se verifica
na descricdo do fato. Faz vez que recolhimento a menos € diferente de falta ou auséncia de
recolhimento do tributo, pois pressupde o pagamento insuficiente do valor apurado como devido, e,
nesse sentido, se, por hipétese, para a aplicacdo do disposto no art. 150, § 4°, do CTN, fosse exigido o
prévio recolhimento de algum valor a titulo do tributo em questao, tem-se que, no presente caso, a
empresa preencheu tal requisito, o que torna inequivoca a ocorréncia da decadéncia. Evoca
jurisprudéncia do STJ.

No mérito, observa que os langamentos dos itens 1°, 2°, 7°, 8° e 9° dizem respeito basicamente a falta
de recolhimento de ICMS em fun¢do de suposta apuracdo de diferenca de estoque e da
auséncia de escrituragdo fiscal, seja na entrada, seja na saida das mercadorias. Alega que a
diferenca de estoque e a auséncia de registro apuradas pela fiscalizacdo decorrem da
desconsideracdo das saidas ocorridas mediante “codigos genéricos”. Diz que a confirmacao
desse fato veio somente apds inimeras tentativas da empresa de recomposicdo dos célculos
elaborados pelo agente fiscal.

Alega que a lavratura do Auto de Infracdo, relativamente a auséncia de escrituragdo fiscal, decorreu
de apreensdoes de Notas Fiscais nos postos fiscais (itens 1° e 2°), e a acusagdo de saidas
desacompanhadas de notas fiscais (item 7°) e de falta de recolhimento na condi¢do de responsavel
solidario (item 8°) e por antecipacdo, de responsabilidade prépria (item 9°), pela aquisi¢cdo de
mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributdria, foi apurada de modo presumido, por meio
de levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadorias, através da comparacdo dos
estoques iniciais das entradas e saidas registradas nos livros fiscais e estoques finais por codigo de
produto, relativamente ao periodo de 2009. Reclama que no levantamento quantitativo o fiscal se
limitou a agrupar os produtos em demonstrativos e aplicar a féormula Estoque Inicial + Entradas —
Saidas — Estoque Final, e, a partir dai, tendo sido identificada diferenca positiva, a autuacio foi
lavrada no sentido de haver saidas de mercadorias sem documentacdo fiscal, j4 que, aos olhos do
autuante, as quantidades em estoque inicial e as mercadorias adquiridas no periodo se
demonstraram superiores as saidas e ao estoque final, porém o levantamento fiscal restou por
desconsiderar integralmente os produtos registrados pela empresa com ‘“cédigos genéricos”, fato
este que, em parte, ensejou a diferenca apontada. Alega que a empresa utiliza em seu controle de
estoque alguns cédigos de produtos com descricao “Produtos Genéricos”, os quais sdo empregados
nas hipéteses em que, no momento das saidas ou entradas, os usudrios ndo tém conhecimento do
real cédigo dos produtos no estoque, sendo que, tendo o fiscal pautado seus trabalhos, seja a
retencdo de Notas Fiscais em postos fiscais ou o levantamento quantitativo de estoque por espécie
de mercadoria, sem levar em conta a saida de mercadorias sob codigo de “Produtos Genéricos”,
utilizando-se exclusivamente de arquivos magnéticos, acabou por trazer resultados insubsistentes,
distorcidos e que nao condizem com a realidade.

Explica que a empresa comercializa uma grande quantidade de produtos diferentes, de espécies
distintas, em embalagens de apresentacdo e quantidade diversas, oriundos de fabricantes e
fornecedores distintos, aproximadamente 350 mil produtos diferentes, e em virtude disso 0 mesmo
tipo de mercadoria é registrado em seu sistema com mais de um cédigo, caso haja, por exemplo,
mais de um fabricante daquele produto.

Observa que, de acordo com a listagem acostada pela fiscaliza¢do, no demonstrativo de omissao de
saidas, apenas em relagdo a mercadoria “absorventes”, foram identificados 54 cddigos distintos,
conforme discrimina em seguida.

Chama a atengdo para o fato de que, de acordo com essa relacdo, a mesma mercadoria pode ter
dezenas de cddigos diferentes, em funcdo de determinada especificidade: ter ou ndo abas, ser
regular, noturno, basico, soft, discret, teen, rapisec, etc.

Sustenta que, embora cada espécie tenha codigos distintos no sistema da empresa, trata-se da
mesma mercadoria, sujeita a mesma tributagdo, ndo acarretando qualquer repercussio no
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recolhimento do ICMS o eventual registro inadequado na entrada ou na saida de tais itens, seja no
cddigo ordindrio ou no “cddigo genérico”, de modo que, independentemente do fato de ter sido
registrada a saida, exemplificativamente, no cédigo 3511213 (ABS INTIMUS GEL BASICO SV C/A C/8)
em vez de registrd-la no cdédigo 3511220 (ABS INTIMUS GEL BASICO SV S/A C/8), o tributo sera
devidamente destacado no Cupom Fiscal, porém tal registro, apesar de nao ter efeito tributdrio
algum, ensejard diferenca de estoque.

Aduz que, do mesmo modo, caso no momento da entrada ou da saida o sistema ndo identifique o
cddigo especifico do produto, o operador (caixa ou encarregado pelo estoque, por exemplo)
utilizard o “cédigo genérico” daquela espécie de produto, ou seja, no exemplo trazido, em vez de
registrar a entrada ou a saida do produto sob o c6digo ordindrio (3511213 - ABS INTIMUS GEL BASICO
SV C/A C/8), utilizard o “cédigo genérico” (aplicavel a qualquer tipo de absorvente), porém, caso na
entrada da mercadoria seja utilizado o “cédigo genérico” e na saida seja utilizado o “cdédigo
ordindrio” (especifico do produto), ou vice-versa, também serd apontada diferenca de estoque ou até
mesmo falta de registro de entradas ou de saidas, o que nao se verifica de fato, pois se trata de uma
diferenca decorrente exclusivamente da forma de langcamento de informacdes no sistema.

Aduz que outro exemplo de utiliza¢do de “cédigo genérico” ocorre quando, no momento da venda,
ndo é possivel a identificacdo do “cédigo ordinédrio” do produto (auséncia de embalagem ou cédigo
danificado, entre outras hipdteses), caso em que, com vistas a atender ao cliente e viabilizar a
venda, € disponibilizado o “cédigo genérico”, que se presta a identificar a natureza do produto
vendido e sua correspondente tributacdo.

Cita o caso de determinado cliente pretender adquirir, por exemplo, uma televisdo em exposi¢ao,
cuja embalagem (onde estd aposto o cddigo de barras “EAN”) se extraviou. Pondera que ndo € por
conta da falta da embalagem que a empresa deixard de realizar a venda. Diante disso, o sistema
possibilita que o usudrio (operador de caixa, por exemplo) utilize codigo genérico referente a
“Televisores”, viabilizando a venda do produto.

Aduz que em casos como esses sdo utilizados tais codigos para permitir a consecucdo da atividade
econdmica da empresa, pois ndo € a auséncia de embalagem contendo o c6digo de barras ou outros
pormenores que inviabilizardo a comercializacdo de seus produtos, evitando-se, assim, prejuizos
econdmicos.

Frisa que tal sistemética operacional ndo representa auséncia de registro das saidas de mercadorias,
pois as saidas ocorreram e foram devidamente registradas mediante “cédigos genéricos”, inclusive
com o devido destaque do imposto devido, e portanto, na medida em que a movimentacdo de
estoque registrada sob tais cédigos foi totalmente desprezada pelo trabalho fiscal, os cdlculos e
demonstrativos apresentados restaram totalmente eivados de vicio, j4 que presumem entradas e
saidas de mercadorias desacompanhadas de documentag¢do ou sem registro.

Afirma que por isso € imprescindivel a consideracdo da movimentacdo de estoques registrada nos
aludidos “codigos genéricos”, para a correta quantificacdo de eventual diferenca de estoque. Diz
que ndo se pode admitir que a empresa seja compelida a recolher ICMS em virtude de “supostas”
saidas e entradas sem documentagdo ou registro fiscal, apuradas de forma presumida, totalmente
dissociada da realidade dos fatos e da peculiaridade da atividade de comércio varejista.

Aduz ser fato notério que sua empresa ndo realiza operagdes sem emissdo de Notas Fiscais, pois
todos os que frequentam os supermercados da rede verificam que em todas as vendas
invariavelmente sdo emitidos os Cupons Fiscais, de modo que as infracdes apontadas e objeto de
contestacdo (itens 1°,2° 7°, 8° e 9°) devem ser canceladas ou, a0 menos, objeto de diligéncia.

Passa em seguida a sustentar a impossibilidade de cobranca concomitante de supostas entradas e
saidas de mercadorias apuradas, no mesmo periodo fiscal, através de levantamento quantitativo de
estoque — itens 7°, 8° e 9°.
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Observa que no item 7° o fiscal autuou a empresa por supostas saidas de mercadorias sem
documento fiscal, apuradas mediante levantamento quantitativo de estoque, e através dos itens 8° e
9°, autuou por supostas entradas de mercadorias sem documento fiscal, apuradas também mediante
levantamento quantitativo de estoque. Protesta que tal cobranga concomitante de entradas e saidas
no mesmo periodo fiscal, apuradas mediante levantamento quantitativo de estoque, € vedada pela
legislacao, conforme o disposto no art. 60, § 1°, do RICMS/97, que transcreve.

Reclama que no item 7° ndo foram observadas as quebras ou perdas. Alega que na atividade de
varejo € notéria a ocorréncia de perda ou quebra de mercadorias em estoque, porque,
independentemente da natureza das mercadorias revendidas, sempre ha a possibilidade de extravio,
quebra, furto, perecimento, etc. Aduz que, no caso de alimentos, hd grande probabilidade de
perecimento, deterioracdo ou decomposicao, e em relagdo aos eletroeletronicos € provavel a quebra,
em virtude do transporte € manuseio, fatos estes que ocasionam diferencas em seu estoque.

Observa que a legislacdo baiana admite a ocorréncia de perdas “normais” nas atividades do
contribuinte, o que se pode concluir, a contrario sensu, da leitura do inciso V do art. 100 do RICMS,
que transcreve. Argumenta que, na medida em que € exigido o estorno do crédito do ICMS nas
hipéteses de quebras “anormais” de mercadorias, fica reconhecida ndo s6 a possibilidade como a
probabilidade de que quebras normais ocorram nas atividades comerciais dos contribuintes, de
modo que ao menos parte das diferengas apuradas pela fiscalizacdo decorreram de quebras ou
perdas razodveis e normais em face da atividade desenvolvida pela empresa, fato que foi totalmente
desconsiderado.

Diz que a fiscalizac@o, no item 7°, constatou diferenca no estoque no montante de R$ 2.603.273,35
para o ano-calenddrio de 2009, o qual foi utilizado como base de calculo para cobranca do ICMS,
mas ocorre que no ano-calendério de 2009 o estabelecimento autuado obteve faturamento anual no
valor de R$ 115.248.846,20, consoante se verifica da soma dos valores das vendas realizadas,
conforme demonstra. Com isso, faz ver que a diferenca apurada pela fiscalizagdo representa
aproximadamente 2,25% do faturamento anual (2009) da empresa, conforme quadro que apresenta.
Assinala que a diferenca de estoque apontada pela fiscalizagdo no ano de 2009, mesmo sem
considerar todos os equivocos por ela cometidos, a exemplo da desconsideracdo das operacdes
registradas com codigos genéricos, representa 2,25% do faturamento da empresa, o que evidencia
tratar-se de perda ou quebra absolutamente razodvel e normal na atividade comercial por ela
exercida.

Aduz que, para ndo restarem dividas quanto a razoabilidade e normalidade de quebras e perdas em
sua atividade, apresenta estudo (9* e 10* Avaliacdo de Perdas do Varejo Brasileiro — documentos
anexos) realizado pela ABRAS — Associacdo Brasileira de Supermercados e pela FIA — Fundacao
Instituto de Administracdo, em que se destaca o percentual de perdas no varejo desde o ano
calendério 2003 até o ano calendario 2009. Diz que, a partir dos referidos estudos, pode-se concluir
que o percentual de quebras tem superado a marca de dois pontos percentuais, percentual este que
deve, portanto, ser considerando para o ano-calendario de 2009. Frisa que neste caso se verifica que
o percentual de 2,25%, calculado com base na diferenca total de estoque apontada pela fiscalizacao
no ano de 2009, ainda estd abaixo do percentual apurado por laudo emitido por consultoria
especializada. Adverte que ndo se venha a dizer que o percentual de quebra trazido a baila somente
pode ser considerado pela fiscalizacdo para fins de amortizacdo da diferenca de estoque apurada,
caso reste documentalmente comprovado, porque assim sendo tal exigéncia seria absolutamente
descabida e impraticdvel, haja vista que, perante a atividade de comércio varejista em que atua a
empresa, exigir prova documental para comprovagdo das perdas ou quebras como requisito
necessario para considerd-las na apuracdo de estoque seria uma forma de mitigar completamente
sua ocorréncia, haja vista que ndo ha como vislumbrar, em termos préticos, a formalizagdo de uma
quebra ou perda de mercadoria, de modo que tal comprovagao deve ser extraida do laudo produzido
por orgdos técnicos com essa finalidade. Indaga: como formalizar a ocorréncia de um furto, se
muitas vezes o estabelecimento sequer toma conhecimento de sua ocorréncia? Como formalizar o
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perecimento de produtos alimenticios? Como formalizar a ocorréncia de dano a determinado
produto que logo foi recolhido pelo setor de limpeza?

Considera que, empregando raciocinio minimamente razodvel, é forcoso reconhecer que a
formalizacdo da ocorréncia de quebras e perdas perante o comércio varejista, sobretudo quando
preponderantemente de produtos alimenticios, torna-se medida absolutamente impraticdvel, ainda
mais em se tratando de uma empresa que dispde do registro de aproximadamente 350.000 itens em
seu cadastro, de modo que ndo por outro motivo que tal questio € objeto de estudo pormenorizado,
como o trabalho ora apresentado, realizado pela ABRAS e pela FIA, com o objetivo de estabelecer, de
alguma forma, um patamar razodvel de perdas e quebras na consecugdo da atividade de comércio
varejista.

Aduz que, justamente em func@o dessas premissas, este Conselho de Fazenda, em casos idénticos
(levantamento quantitativo de estoques), j4 se manifestaram como sendo indevida a exigéncia do
ICMS relativa as “supostas” operagdes de saidas de mercadorias sem documentos fiscais, quando
demonstrado que as quebras ou perdas normais e usuais nao foram consideradas pela fiscalizagao,
conforme ac6rdaos cujas ementas transcreve.

Conclui esse ponto ponderando que, como a fiscalizagdo ndo considerou em seu levantamento as
perdas e quebras de mercadorias, normais e usuais a atividade da empresa, o item 7° deste Auto de
Infragcdo deve ser cancelado, sob pena de ofensa direta aos principios do contraditério, da ampla
defesa, da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade, da razoabilidade, da
finalidade, do interesse publico, da eficiéncia e da motivacdo dos atos administrativos.

Acrescenta que, a titulo de argumentacdo e a fim de demonstrar sua boa fé perante o fisco,
reconhece que deixou de emitir documento fiscal regularizando o seu estoque no ano calendério de
2009, cometendo, por conseguinte, infracdo a obrigacdo acessoria prevista no art. 201 do RICMS/97. A
seu ver, a fiscalizac@o deveria efetuar o langcamento apenas e tdo somente relativamente a multa por
descumprimento de obrigagcdo acessoria prevista no inciso XXII do art. 42 da Lei n° 7.014/96, alterada
pela Lei n° 7.753/00. Argumenta que esse € o entendimento deste Conselho, conforme trecho que diz
ser de uma decisdo do CONSEF no julgamento do Auto de Infragao n° 147162.0038/01-2.

Destaca que, em relagdo a maior parte dos produtos, a diferenca de estoque apurada € inferior a 10
unidades em todo o ano, e muitas das diferencas apontadas é de apenas uma unidade de
determinado produto, como se observa no demonstrativo fiscal, que lista em seguida,
exemplificativamente.

Com isso, considera que resta amplamente demonstrada a insubsisténcia da exigéncia decorrente da
obrigacdo principal, razdo pela qual o Auto de Infracdo deve ser cancelado no tocante ao seu item
7°.

Impugna também o item 6°, alegando inadmissibilidade do estorno proporcional do crédito fiscal
decorrente de saida operada com reducgdo de aliquota.

Observa que o item 6° acusa a empresa de ter deixado de estornar “crédito fiscal de ICMS relativo as
entradas de mercadorias, cujas saidas subsequentes ocorreram com redugdo de base de calculo, no
valor correspondente a parte proporcional da reducdo”. Sustenta que esse entendimento estd
equivocado, tendo em vista que se trata de mercadorias abrangidas pela cesta bdsica, e, por

conseguinte, o direito a manuten¢do integral do crédito de ICMS estd devidamente previsto no
Convénio ICMS 128/94.

Alega que a empresa agiu de acordo com o mencionado convénio, que revogou o Convénio ICMS
139/93, no qual o Estado da Bahia concordou em estabelecer carga tributdria minima de 7% do ICMS,
bem como ndo exigir o estorno proporcional do crédito deste tributo, € em nenhum trecho do
convénio hd menc¢do de que a redugdo da carga tributdria esteja vinculada a base de calculo.

Argumenta que, de acordo com a Lei Complementar n° 24/75, os Estados e o Distrito Federal, ao
celebrarem um convénio, determinam a forma e os termos em que estdo sendo concedidos os
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beneficios fiscais, ou seja, cabe a cada ente federado, tnica e exclusivamente, publicar o respectivo
e competente decreto ratificando ou ndo os termos do convénio, de modo que, nessa linha de
raciocinio, seguida pela maciga jurisprudéncia do STF, os convénios firmados pelos entes federados
sob a protecdo da citada Lei Complementar n° 24/75 ndo conferem autorizacdo aos signatarios para
conceder, alterar ou revogar os beneficios fiscais, e ao revés, os vinculam para que executem sua
ordem, de forma a conferir os beneficios aos contribuintes nos estritos termos do convénio
celebrado. Argumenta que, por essas razdes, enquanto for signatdrio do Convénio ICMS 128/94, o
Estado da Bahia estd compelido a obedecer suas regras, quais sejam, exigir carga tributdria minima
de ICMS sobre os produtos da cesta basica em 7% e nao exigir o estorno proporcional dos créditos ao
montante do imposto devido na saida. Aduz que ndo poderia ser diferente porque, se fosse cogitada
a possibilidade de cada Estado dispor a seu bel prazer acerca da forma como os créditos na
aquisicdo de produtos da cesta bdsica seriam apropriados, fatalmente os comerciantes agregariam a
parcela do crédito vedado ao seu custo, majorando o pre¢o dos produtos para os consumidores
finais, e isto ocorrendo, a carga tributdria minima dos produtos da cesta bdsica ndo seria de 7%,
como determina a cldusula primeira do Convénio ICMS 128/94, ja que a diferenca de 5% (12%,
referente a aliquota interestadual, menos 7%) sobre o valor de aquisicdo, inevitavelmente seria
incorporado ao custo, aumentando significativamente o preco dos produtos. A titulo ilustrativo,
passa a demonstrar em comparativo numérico que, com a medida que adota a fiscaliza¢ao baiana, o
preco de venda dos produtos da cesta bdsica aumenta de forma considerdvel, o que, a seu ver,
inviabiliza o seu consumo.

Prossegue dizendo que, além desse aspecto, conforme se pode verificar da simples leitura do
Convénio ICMS 128/94, ndo héd qualquer alusdo ou referéncia a “reducao da base de cdlculo”, pois o

2z

termo empregado € “reducdo da carga tributaria”, e nao “redu¢do da base de calculo”.

Considera que a regra perpetrada pelo referido convénio € um caso tipico de redugdo da “aliquota
interna” do ICMS incidente sobre os produtos da cesta bésica, e ndo, como quer o fisco, reducao da
base de calculo.

A seu ver, se na celebragdo do convénio os Estados e o Distrito Federal tivessem como intencao
fixar a redugdo da carga tributdria através da base de calculo, o teriam feito de maneira expressa, tal
como ja o tinham procedido quando da edicdo do Convénio ICMS 139/93, revogado pelo de n° 128/94,
ora em comento. Considera evidente que, a época da celebracdo do revogado Convénio ICMS 139/93,
era inten¢ao dos Estados e Distrito Federal que a reducao conferida aos contribuintes fosse por meio
da reducdo da base de célculo, ao passo que na celebracdo do Convénio ICMS 128/94 os Estados e
Distrito Federal mudaram a interpretacao do beneficio e resolveram adotar a expressdo “reducado da
carga tributdria”, com o objetivo tnico de permitir a transi¢do do beneficio de redu¢do da base de
calculo para reducao da aliquota interna. Sustenta que ndo pode ser outra a conclusdo, além do que
o Convénio ICMS 128/94 prevé a reducdo da aliquota interna e nao da base de calculo, logo, a
exigencia do estorno do crédito de ICMS fere frontalmente as suas disposi¢des e, por conseguinte, as
disposicdes da Constituicdo, no art. 155, § 2°, incisos III e XII, alinea “g”, e da Lei Complementar n°
24/75.

Aduz que o principio da ndo cumulatividade foi instituido pela Constituicdo no art. 155, § 2°, I,
estabelecendo ela propria as suas excecdes e determinando exaustivamente as hipdteses em que os
contribuintes ndo terdo direito ao crédito das operacdes anteriores: as operagdes ou prestacoes
abrangidas por isen¢@o ou ndo incidéncia.

Frisa que a Constituicdo atribui a legislacao infraconstitucional competéncia apenas para ampliar o
direito ao crédito, estendendo-o também aos casos de isen¢do e ndo incidéncia, porém as hipoteses
de vedacdo ao crédito foram completamente exauridas pela Carta, ndo competindo a legislacao
infraconstitucional impor qualquer outra forma de vedacao.

Ressalta que o caso objeto destes autos sequer trata de isen¢ao ou ndo incidéncia, pois se trata, nos
termos do Convénio ICMS 128/94, de “reducdo de carga tributdria”, conferida de maneira arbitraria
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pelo fisco baiano sob a forma de reducao da base de célculo, e, diante disto, sob a dtica estritamente
constitucional, ndo pairam ddvidas que, se regularmente tributados na operagdo anterior, todos os
produtos componentes da cesta basica adquiridos pela empresa conferem direito ao crédito do ICMS
de forma irrestrita, independentemente da base de cdlculo do ICMS por ela adotada na subsequente
saida, por forca do principio constitucional da ndo cumulatividade.

Considera que a empresa agiu em plena consonancia com o Convénio ICMS 128/94, e isto impede a
imposicao da multa, dos juros de mora e da corre¢do monetdria, nos termos do pardgrafo tnico do
art. 100 do CTN. Em suma, como a empresa agiu de acordo com o Convénio ICMS 128, no qual o
Estado da Bahia concordou em estabelecer carga tributdria minima de 7% do ICMS, bem como nao
exigir o estorno proporcional do crédito deste tributo, a exigéncia fiscal atinente ao item 6° deste

Auto deve ser totalmente cancelada ou, quando menos, cancelada especificamente no tocante a
imposi¢ao de multa, juros de mora e demais encargos.

Impugna também o item 10, alegando abusividade e desproporcionabilidade da multa exigida.
Protesta que a penalidade langada afronta o principio constitucional da razoabilidade, incorporado
ao ordenamento juridico nacional, que estd implicitamente ligado ao inciso LIV do art. 5° da
Constitui¢do. Sustenta que, segundo preceitua o principio da razoabilidade, o direito tributdrio deve
pautar-se dentro de certa coeréncia, levando em conta o motivo e o fim a que se dirige a norma
tributdria, possuindo estreita relacdo com os principios da legalidade e da isonomia, e por
conseguinte o aplicador e o intérprete devem se pautar na razoabilidade, adequando a aplicacao da
norma ao fato concreto. Indaga: como admitir e entender por razodvel o lancamento de multa no
exorbitante percentual de 60% do valor do tributo devido? Cita jurisprudéncia.

Alega por fim que as mercadorias autuadas no item 10, tais como brinquedos, papel e produtos de
limpeza, tiveram suas operacdes de entrada e saida regularmente tributadas, e o ‘erro
procedimental” cometido pela empresa nao implicou falta de recolhimento do ICMS, pois nenhum
centavo deixou de ser recolhido aos cofres publicos, de modo que, em fun¢do disso, embora a
empresa ndo tenha feito a antecipacdo parcial do ICMS, ela ndo lesou o erdrio estadual, e por
conseguinte a multa ndo pode ser tolerada pelo nosso ordenamento juridico, razao pela qual deve
ser afastada ou reduzida, em observancia ao principio constitucional da razoabilidade, que norteia a

administracao publica.

Pede que seja cancelada a exigéncia fiscal relativamente aos valores que remanesceram ao
pagamento que ja efetuou, ou, quando menos, que seja reduzido o langamento.

O fiscal autuante prestou informacgdo (fls. 432/461) dizendo que o Auto de Infragcdo foi lavrado em
conformidade com a legislacdo tributdria pertinente, e a descri¢do das infragdes € clara e precisa, a
tipificacdo legal das irregularidades apuradas esta correta e o Auto de Infracdo estd acompanhado de
demonstrativos que evidenciam todos os elementos constitutivos do débito tributdrio que estd sendo
cobrado. Aduz que todos os elementos constitutivos do débito tributirio que estd sendo cobrado
foram levantados através dos dados constantes nos arquivos magnéticos enviados pelo contribuinte
a Sefaz, que foram confrontados com os dados escriturados nos livros fiscais da empresa.

Observa que o autuado reconheceu as infragdes 3% 4° (parcialmente) e 5° e informou que efetuou o
recolhimento do montante exigido, cuja juntada das cOpias das guias comprobatdrias serd devida e
oportunamente providenciada nesses autos, de modo que a defesa se refere apenas as infragdes, 17,
2%, 4* (parcialmente), 6°, 7°, 8%, 9% e 10.

Quanto a alegacdo de decadéncia, contrapde que o lancamento fiscal foi efetuado em 26.6.13, com
ciéncia do autuado em 27.6.13, de modo que a arguicdo de decadéncia nao pode ser acolhida, pois a
acdo fiscal estd respaldada no art. 965 do RICMS/97, que incorporou o art. 173, inciso I, do CTN.
Transcreve os dispositivos citados. Considera que, como a legislacao tributdria do Estado da Bahia
fixa prazo a homologa¢do do langcamento, ndo pode ser arguida a determinacao do art. 150, § 4°, do
CTN, que se aplica quando a lei do ente tributante nao fixar prazo a homologacao. Para ratificar a
procedéncia da acdo fiscal, transcreve os votos de dois acérddos. Entende que o pleito da
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impugnante nao pode ser acolhido, mantendo-se integralmente os termos e os valores constantes na
infracdo 4* deste Auto de Infracao.

Quanto ao mérito, no tocante aos itens 1°, 2°, 7°, 8° e 9°, considera que as alega¢des do autuado vém
apenas demonstrar que o defendente ndo analisou com o devido cuidado o trabalho realizado pela
fiscaliza¢do para apurar os valores que embasaram o auto de infracdo ou desconhece a sistemética
de uma auditoria de estoques por espécies de mercadorias, e sendo assim suas alega¢des ndo podem
prosperar, pois tais argumentos ndo condizem com a realidade dos fatos, mesmo porque as decisoes
citadas na defesa ndo tém relacdo com a infracdo em questdo, e o autuado ndo trouxe nenhuma
prova que dé sustentacdo a suas alegacdes ou que possa contestar os dados apurados pela
fiscalizacdo. Aduz que todos os dados constantes nos arquivos magnéticos foram confrontados com
os dados escriturados nos livros fiscais.

Relativamente ao registro de operacdes em ‘“‘cddigos genéricos”, o fiscal diz que, se a empresa
utilizou mais de um cédigo para a mesma mercadoria, ndo observou que a legislagdo ndo permite tal
procedimento, conforme art. 824-F do RICMS.

Aduz que, devido a grande quantidade de documentos fiscais movimentados pela empresa no
exercicio, a identificacdo por item de mercadoria deve estar contida nos registros dos arquivos
Sintegra, o que nao foi cumprido pelo autuado, apesar de intimado em mais de uma oportunidade,

conforme cépias de documentos que anexa a informacdo, ndo tendo atendido as intimagdes,
infringindo assim a legislacao tributdria (RICMS/BA), conforme art. 708-B, § 5°.

A seu ver, as alega¢cdes do autuado com referencia aos denominados produtos genéricos nao podem
ser acolhidas, haja vista que é obrigacdo do contribuinte escriturar os livros fiscais e por
conseqiiéncia os arquivos Sintegra de maneira que reflitam a realidade das operacdes da empresa,
sob pena de ensejar descontroles nao somente no ambito interno, mas também relativos aos entes
tributantes e suas competéncias de arrecadacdo e fiscalizacdo, de modo que, na hipétese de no
momento da comercializagdo o operador ndo ter conhecimento do cédigo do produto, a medida
adequada € uma posterior retificacdo, para que a imperfeicdo ndo contamine o fechamento do
balanco fisico e contdbil. Considera que nao fazem sentido as alegacdes do autuado de que uma
determinada mercadoria pode ter dezenas de cddigos diante de determinadas especificidades, e de
que apesar de codigos distintos isso ndo acarreta qualquer repercussiao no recolhimento do ICMS o
eventual registro inadequado na entrada ou na saida de tais itens, porque se trata de produtos
diferentes, com precos diferentes, pois se no momento da comercializacdo o operador ndo tiver
conhecimento do cdédigo do produto essa incorrecdo certamente terd reflexos nos valores das
operacoes, e por esse motivo cabe uma posterior e imediata retificacdo, para que a imperfei¢ao nao
contamine o fechamento do balanco fisico e contabil.

Informa que o autuado ja teve varios Autos de Infracdo contendo esta infracdo, lavrados e julgados
procedentes por este Conselho.

Diz que no levantamento quantitativo foram relacionados todos os documentos que compdem o
total de entradas e de saidas correspondentes a cada item constante nos elementos entregues ao
autuado através dos demonstrativos constantes € do CD-R que foi anexado ao Auto com cOpia
entregue também ao autuado, conforme recibo anexado as fls. 192 a 194.

Pondera que, se o autuado afirma que foram cadastradas algumas mercadorias como produto
genérico, ele deveria ter apresentado as provas das suas alegacdes relacionando os documentos
fiscais de cada item que ndo foi considerado no levantamento fiscal. Considera que as alegacdes do
autuado nas suas razdes de defesa vém apenas demonstrar que problemas operacionais do
contribuinte ndo foram devidamente analisados e evitados pela empresa para o devido cumprimento
da legislacdo estadual.

Observa que o autuado solicita a improcedéncia das infragdes 1%, 2° 7°, 8" e 9* baseando suas
alegacdes na utilizacdo do cdédigo genérico na movimentacdo de alguns produtos, mas cabem os

seguintes esclarecimentos: a) as infragdes 1* e 2* ndo estdo relacionadas com o levantamento
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quantitativo, foram caracterizadas pela comprovacdo de Notas Fiscais que ndo foram registradas
pela empresa, conforme documentos acostados aos autos, e sendo assim as irregularidades que o
préprio autuado afirma ter cometido ao utilizar mais um cédigo para o mesmo produto ndo tém
relacdo com a falta de escrituragdo de Notas Fiscais; b) quanto as infragdes 7, 8* e 9%, a acusagdo de
saidas desacompanhadas de Notas Fiscais (infragao 7°) e de falta de recolhimento, na condi¢cao de
responsavel solidario (infracdo 8°) e por antecipagdo, de responsabilidade propria (infracdo 9?), pela
aquisicdo de mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributdria, elas ndo foram apuradas de
forma presumida., como afirma o autuado, foram diferencas decorrentes da apuracdo das
quantidades de cada produto escrituradas pelo autuado como estoque inicial, estoque final, compras
e vendas.

Aduz que por meio do levantamento quantitativo de estoques por espécie de mercadorias ficou
demonstrado que o autuado no exercicio de 2009 realizou operacdes de entradas e saidas de
mercadorias desacompanhadas da devida documentacdo fiscal, uma vez que o levantamento
quantitativo de estoque estd respaldado em demonstrativos que relacionam as entradas, as saidas, os
estoques inicial e final e os precos médios de todas as mercadorias que foram incluidas no
levantamento, conforme determina a legislacdo tributdria estadual. Reproduz em seguida trechos da
Portaria 445/98. A seu ver, ndo restam ddvidas que o levantamento quantitativo que serviu de base
para as infragdes 7%, 8* e 9° estd revestido de respaldo legal, pois estd de acordo com as normas que
regem o RICMS/97, e mantém os valores langados.

Quanto a alegacdo de impossibilidade de cobranca concomitante de supostas entradas e saidas de
mercadorias no mesmo periodo através de levantamento quantitativo (itens 7°, 8° € 9°), conforme art.
60, § 1°, do RICMS/97, o fiscal contrapde que, tendo em vista que em um mesmo exercicio nio se
pode cobrar ICMS, concomitantemente, sobre a omissao de entrada e omissao de saida, a legislacdo
estadual, através do § 1° do art. 60 do RICMS e do art. 13 da Portaria 445/98, estabelece que seja
cobrado o imposto sobre a omissdao de maior expressdo monetaria, sendo que no presente Auto foi
cobrada a omissdo de saidas, que corresponde a infragdo 7°, e ndo houve, portanto, violagdo ao
principio da estrita legalidade, ja que o imposto foi cobrado em razdo da realizacao de operacdo de
circulacdo de mercadoria, conforme previsto em lei, ao passo que a metodologia empregada na
realizacdo do levantamento quantitativo de estoque € que seguiu dispositivos infralegais.

Ja com relag@o as infracoes 8* e 9°, diz que se trata de fato gerador distinto da infragdo 7%, pois a
infracdo 8* cuida de falta de recolhimento do imposto na condi¢c@o de responsavel solidério, por ter
adquirido mercadorias de terceiro desacompanhada de documentacdo fiscal e consequentemente
sem escrituracdo das entradas de mercadorias sujeitas ao regime de substitui¢do tributdria, e a
infracdo 9* se refere a falta de recolhimento do imposto por antecipacio sobre o valor acrescido, por
ter adquirido mercadorias de terceiro desacompanhada de documento fiscal, em decorréncia de
omissao do registro de entrada de mercadorias sujeitas ao regime de substituicdo tributdria. A seu
ver, nao procedem as alegacdes do autuado.

Quanto as quebras e perdas, o fiscal observa que o préprio autuado confirma em sua defesa a
existéncia da diferenca no levantamento de estoque, afirmando que decorreu de quebras e perdas de
mercadorias inerentes a atividade que exerce, afirmando ainda que deixou de emitir documento
fiscal para regularizar o seu estoque, cometendo, por conseguinte, infracdo a obrigacdo acessoria
prevista no art. 201 do RICMS/97. Aduz que, em caso de perdas e quebras, cabe ao autuado adotar
controles internos na sua organizacdo e aplicar a legislacdo estadual, e as perdas e quebras nao
restaram comprovadas. Observa que o art. 143 do RPAF dispde que a simples negativa do
cometimento da infragdo ndo desonera o contribuinte do dnus de elidir a presuncdo relativa do ato
administrativo. Aduz que no caso em questdo o contribuinte deve emitir Notas Fiscais de saida
concernentes as perdas e quebras e escriturd-las nos livros competentes, o que ndo ficou
demonstrado e comprovado, e também seria obrigacdo do autuado estornar os créditos referentes as
entradas das mercadorias supostamente perdidas, fato que ndo ocorreu, tendo o préprio autuado dito
na defesa que reconhece ter deixado de emitir documento fiscal para regularizar o seu estoque.
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Conclui dizendo que o levantamento de estoques ndo deixa qualquer divida quanto a existéncia de
saida de mercadorias sem a emissdo da documentacdo fiscal exigida, e se parte ou toda a diferenca
apurada no levantamento correspondesse a perdas e quebras o autuado simplesmente nao teria
considerado o que determina a legislacdao estadual, pois o RICMS estabelece de forma clara e
especifica que deveria ser estornado o crédito de ICMS e o autuado deveria emitir as Notas Fiscais
para corrigir seus estoques (CFOP 5927), de modo que, deixando de cumprir o que determina a
legislagdo tributdria, o autuado teria recolhido o ICMS a menos, ndo cumprindo os arts. 100, V, e 201,
X, do RICMS.

Salienta que ndo foram incluidos no levantamento os géneros alimenticios, para evitar distor¢coes
em funcdo de embalagens, unidades, etc., de modo que s foram lancados 10.953 itens de
mercadorias, de um total de 24.285 itens movimentados no exercicio e selecionadas para o
levantamento de estoque, o que representa um percentual de 45,1%, e se fossem langcados no
levantamentos todos os itens comercializados possivelmente se encontraria um valor superior
aquele apurado. Sendo assim, o indice de perdas calculado pelo autuado (2,25%) ndo corresponde a
verdade, uma vez que o valor de omissdo de saidas apurado no levantamento de estoques
corresponde apenas a uma parte das mercadorias (45,1%).

Quanto a alegacao do autuado de que em relacdo a maior parte das mercadorias a diferenca de
estoque apurada € inferior a 10 unidades em todo o ano e que muitas das diferencas apontadas sao
de apenas uma unidade, o fiscal diz que isso ndo tem nenhuma repercussiao neste Auto, pois nao
existe qualquer dispositivo legal que estabeleca quantidades minimas na apuragdo do resultado no
levantamento quantitativo.

A seu ver, as decisdes citadas na defesa ndo se aplicam ao presente Auto, pois tratam de situacdes
diversas. Diz que mantém os lancamentos das infracdes 1°, 2% 7%, 8* e 9°.

Quanto a 6* infracdo, diz que a cobranca estd respaldada no art. 30, I, da Lei 7014/96 e no art. 100, I e
11, do RICMS/97. Considera que os argumentos do autuado com relagdo ao Convenio 128/94 estao
equivocados, pois este dispositivo legal na sua cldusula primeira, § 1°, tem cardter apenas
autorizativo, o que significa dizer que os entes federativos ndo estdo obrigados a segui-la, e a
autuacdo foi fundamentada na reducdo da base de célculo estabelecida na legislacdo estadual, que
para os produtos da cesta basica concede uma reducdo na base de cdlculo de 100%. Observa que o
RICMS, no art. 51, estabelece aliquotas especiais para os produtos da cesta bdsicas, mas a autuagdo
foi embasada na falta de estorno de crédito fiscal relativo as entradas ou aquisi¢cdes de mercadorias
com saidas subseqiientes com redu¢do da base de cdlculo, hipétese em que o valor do estorno serd
proporcional a reducao.

No que concerne a citagdo, pelo autuado, do Convénio ICMS 128/94, o fiscal frisa que uma coisa € o
Estado da Bahia ter concordado com a aplicacdo da carga tributdria de 7% para os produtos da cesta
bdsica, e outra situacdo bastante diferente se refere a se admitir o creditamento integral relativo a
aquisicdo de tais mercadorias, pois esse posicionamento contraria tanto a legislacdo tributdria
estadual como os ditames contidos na propria Constituicao.

Informa que os valores apurados nesta infracdo se referem quase que totalmente a produtos que ndao
estdo enquadrados na cesta bdsica, porém, conforme a legislacdo estadual, o contribuinte esta
obrigado a efetuar o estorno do crédito fiscal relativo as entradas ou aquisi¢des de todas as
mercadorias, ressalvadas as disposi¢des expressas de manutengdo do crédito, quando tais
mercadorias forem objeto de operacdo subseqiiente com reducdo da base de cdlculo, hipdtese em
que o valor do estorno serd proporcional a reducao.

Aduz que, para ratificar a legalidade da autuagdo, transcreve parte do voto proferido no Acérdao
CJF 0185-11/10, relativo ao Auto de Infracdo n° 207494.0001/08-4, lavrado contra a mesma empresa, €
parte do voto do Acérddao CS 0031-21/09, relativo ao Auto de Infragdo n° 110123.0016/04-9. Com base
na jurisprudéncia e nas normas legais vigentes, acentua que, como a reducao de base de calculo é
uma desoneragdo parcial, a regra do RICMS que determina o estorno dos créditos nas operacdes
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subsequentes assim beneficiadas tem lastro nos diplomas legais e na Carta Magna. Reporta-se a
entendimento da Procuradoria veiculado no Processo Administrativo n° 298575.0112/03-1. Cita
decisdes sobre a matéria e normas legais. Salientar que, com relacdo ao argumento do autuado de
que a matéria sé tem respaldo na legislacio estadual, sem supedaneo na Carta Politica, ndo se inclui
em sua competéncia discutir a inconstitucionalidade ou a negativa de aplicacdo de lei ou ato
normativo emanado do secretario da Fazenda ou do governador do Estado, de modo que ndo
procedem as alegacdes do autuado, pois a infragdo estd embasada na legislacdo estadual, e por isso
mantém a autuacao.

Quanto a alegagao de exorbitancia da multa do item 10, em face do principio da razoabilidade, o
fiscal observa que “A infracdo estd totalmente respaldada na Legislacio Estadual”, pois o
contribuinte infringiu os arts. 61, inciso IX, 125, inciso II, §§ 7° e 8°, e 352-A do RICMS/97, com a
multa prevista no artigo 42, inciso 1II, alinea “d”, da Lei 7.014/96. Quanto a alegacdo do autuado de
que as mercadorias autuadas através do item 10, tais como brinquedos, papel e produtos de limpeza,
tiveram suas operacgdes de entrada e de saida regularmente tributadas, o fiscal diz que isso ndo traz
nenhum fato que descaracterize a acdo fiscal, uma vez que as mercadorias citadas foram
enquadrados no regime de substituicdo tributdria apenas a partir de 01.01.10, tendo as referidas
mercadorias no periodo referente ao presente Auto o mesmo tratamento que as demais mercadorias
do regime normal de apuracdo do ICMS, e consequentemente sujeitas ao pagamento da antecipacao
parcial. Aduz que o autuado ndo contesta os valores apurados, apenas tenta descaracterizar a
infracdo alegando a inconstitucionalidade da legislacdo estadual, mas ndo se inclui em sua
competéncia discutir a inconstitucionalidade ou a negativa de aplicacdao de lei ou ato normativo
emanado do secretario da Fazenda ou do governador do Estado, de modo que a alegacdo de que a
multa de 60% € abusiva e desproporcional nao pode ser acolhida, haja vista que a imposicao fiscal
decorreu de expressa previsdo da Lei n° 7.014/96, no seu art. 42, inc. VII, letra “b”.

Opina pela procedéncia do Auto de Infracao.
Consta que foram feitos pagamentos parciais dos valores lancados (fls. 471/477).

Na fase de instru¢do, o processo foi submetido a pauta suplementar, em face da alegacdao do
contribuinte de que existem mercadorias que t€ém o que chama de “cddigos genéricos”, que sdo
utilizados nos casos em que no momento das entradas ou das saidas os usudrios (empregados) nao
téem conhecimento do real cddigo das mercadorias, e de que existem mercadorias de espécies
distintas, em embalagens de apresentacdo e quantidades diversas, oriundas de fabricantes e
fornecedores distintos, de modo que o mesmo tipo de mercadoria € registrado no sistema da
empresa com mais de um codigo, a ponto de, conforme o demonstrativo da omissao de saidas,
apenas em relacdo a mercadoria “absorventes” terem sido identificados 54 cddigos distintos, de
modo que a mesma mercadoria pode ter dezenas de cddigos diferentes em virtude de determinadas
especificidades (no caso dos absorventes, em fun¢ao de ter ou ndo abas, ser regular, noturno, basico,
soft, discret, teen, rapisec, etc.), alegando o contribuinte que, mesmo tendo cédigos distintos, trata-
se da mesma mercadoria, sujeita a mesma tributagdo, nao acarretando qualquer repercussao no
recolhimento do imposto eventual registro inadequado na entrada ou na saida, seja no codigo
ordindrio, seja no cédigo genérico. Considerou-se naquela ocasido que na informacao fiscal o
autuante de certo modo confirmou que de fato o contribuinte utilizou mais de um cédigo para a
mesma mercadoria, ao anexar copia de intimagdo, com listagem de inconsisténcias (fls. 462/464),
além de anexar também uma listagem denominada ‘“Produtos sem Descri¢do ou Como Produto
Genérico” (fls. 467-468). Em face disso, tendo ficado patente que por ocasido da acdo fiscal a
autoridade fiscal j4 tinha conhecimento de que os arquivos magnéticos continham problemas que
poderiam implicar distor¢des do levantamento que seria efetuado. Em face dessas consideragdes, e
tendo em vista a regra do art. 3°, 111, da Portaria n° 445/98, segundo o qual, em caso de dificuldade de
identificacdo precisa das mercadorias por “espécies” ou “tipos”, deve a fiscalizacdo proceder ao
levantamento quantitativo por “gé€nero”, o processo foi remetido em diligéncia a reparticao de
origem (fls. 504/506), a fim de que, com relacdo aos itens 7, 8° e 9°, que dizem respeito ao
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levantamento quantitativo de estoques, o levantamento quantitativo fosse refeito agrupando as
mercadorias do mesmo género, seguindo a orientacdo do art. 3°, inciso III, da Portaria n° 445/98,
levando-se em conta a descricdo constante no Registro de Inventdrio e a descricdo constante nos
documentos fiscais de entradas e saidas. Na mesma diligéncia, em face das alegacdes do
contribuinte quanto a existéncia de perdas, perecimento, deterioragdo, decomposicao, etc., foi
solicitado que o fiscal autuante verificasse de que modo o contribuinte faz o controle das perdas e
furtos, e, caso o controle fosse feito mediante documentos fiscais, as baixas do estoque fossem
consideradas no levantamento fiscal.

Em resposta a diligéncia, o fiscal autuante informou (fls. 509/531) que nao identificou nos autos a
descricdo constante no Registro de Inventario citada no despacho da diligéncia para fundamentar a
solicitacdo feita pelo 6rgao julgador, pois ndo foi anexado o Registro de Inventario ao processo. Diz
que o registro 74, que retrata as mercadorias constantes no estoque do autuado s t€ém no seu
conteddo o cédigo das mercadorias, ou seja, ndo tem a descri¢do das mercadorias. Aduz que o Auto
de Infracdo foi lavrado com os dados constantes nos documentos fiscais emitidos pelo autuado e
extraidos da sua escrita fiscal através dos arquivos Sintegra, conforme os arts. 697, 698 e 699 do
RICMS. Diz que os Estados elaboraram as normas e a estrutura do Convénio 57/95, com “layout”
definido e obrigatério o seu cumprimento pelos contribuintes para, através da escrituracao fiscal e
emissao de documentos fiscais através de meios eletronicos, desenvolveram sistemas automatizados
de fiscalizac@o, objetivando permitir ao fisco efetuar auditorias em grandes empresas, com uma
gama de informacOes gigantescas, com milhares de documentos fiscais emitidos e milhares de
produtos envolvidos nas operagdes das empresas. Acrescenta que ja passou o tempo do
levantamento fiscal, principalmente do roteiro de estoques, em que o fiscal executava o trabalho
manualmente, ou seja, lendo a descricdo das mercadorias Nota por Nota, e a tecnologia exige um
comprometimento dos entes envolvidos no sistema tributario, cumprindo as normas e cumprindo
suas obrigacdes, de modo que, para possibilitar a execucdo de um roteiro de estoque em uma
empresa do porte do autuado, operando com mais de 50.000 itens de mercadorias, é necessario um
sistema que processe informacdes de forma automatizada, haja vista que para se processar
informacodes de forma automatizada se faz necessdrio padronizi-las, sendo que eventuais falhas
internas dos contribuintes ndo podem comprometer todo um sistema. Pontua que num sistema
automatizado de fiscalizagdo ndo pode trabalhar com milhares de itens fazendo agrupamento por
descricdo de produtos, e por esse motivo a codificacdo dos produtos comercializados pela empresa é
extremamente importante, necessdria e obrigatéria. Diz que, conforme uma reunido havida em 2006,
o autuado tomou conhecimento da ilegalidade da utilizacdo de cdédigo genérico nos registros
Sintegra, e ndo adotou nenhuma providéncia.

Segundo o autuante, a utilizacio dos cdédigos genéricos pelo autuado ndo impedia o
desenvolvimento da fiscalizacdo, pois a repercussdo nos resultados era irrelevante, e por esse
motivo a empresa ndo foi autuada por descumprimento da obrigacio acessoria.

Comenta o resultado do roteiro de estoque desenvolvido neste caso. Com relacdo aos “produtos
genéricos”, o fiscal considera que possivelmente agravaria a exigéncia fiscal caso fossem
retificados os arquivos, identificando as mercadorias efetivas constantes em cada registro como
“produto genérico”.

Diz que o fisco ndo pode alterar os arquivos Sintegra, e, se pretendesse identificar cada langcamento
efetuado como “produto genérico”, seria necessario identificar cada Nota Fiscal no arquivo
eletronico e busca-la fisicamente entre todas as Notas Fiscais emitidas ou recebidas pelo autuado,
que sdo aproximadamente 100.000 documentos. Aduz que no arquivo Sintegra as saidas através de
ECFs vém consolidadas no més por cada cédigo de mercadoria, e o fiscal ndo teria meios de
identificar nem ao menos a data da saida das mercadorias como “produto genérico” para identifica-
las corretamente nos Cupons Fiscais.

A seu ver, a questdo suscitada pelo contribuinte constitui um problema interno de falta de controle e
desorganizacdo da empresa, que adotou uma medida criando um cédigo genérico para solucionar
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um problema interno. Comenta uma solucdo que a seu ver seria cabivel neste caso. Diz que o
autuado nio efetuou a corre¢do dos arquivos em atendimento a intimag¢do que lhe foi feita no inicio
da agdo fiscal. Com relacdo ao agrupamento de mercadorias, observa que estamos na época da
tecnologia da informacdo, e, baseado no que foi elaborado e implantado na drea tributdria, considera
inadmissivel imaginar-se o fiscal ficar lendo mercadoria por mercadoria para saber o que é similar
ou do mesmo género num universo de mais de 50.000 itens de produtos. Assinala que o registro 75
tem por objetivo o contribuinte lancar o c6digo interno e a descricdo de cada mercadoria, nos
registros 54 (itens de mercadorias) e 74 (mercadorias do inventdrio) devem ser lancados os c6digos
das mercadorias, e a propria empresa cadastra cada mercadoria e lhe fornece um cédigo especifico,
exatamente em funcdo das especificidades, embalagens, marca, tamanho, modelo, capacidade, etc.

Diz o fiscal que, no seu entendimento, o agrupamento previsto na Portaria 445/98 ndo se inclui no
presente caso, tendo em vista que a codificacdo foi feita pelo proprio autuado e a descri¢do das
mercadorias é completa e contém todas as informacgdes das caracteristicas especificas de cada uma,
de modo que, se a empresa assim procede, ndo deve o fiscal fazer agrupamento de mercadorias que
a empresa informou oficialmente serem distintas. Aduz que cada cédigo de mercadoria, além das
caracteristicas do produto, envolve o valor monetario da mercadoria, conforme passa demonstrar,
observando que a adog¢do de cédigo incorreto tem repercussao no recolhimento do imposto.

Volta a falar da importancia da auditoria de estoque como instrumento legal e eficiente no combate
a sonegacao fiscal.

Destaca que o auditor ndo tem e ndo precisa ter conhecimento das caracteristicas de todas as
mercadorias comercializadas para definir o que agrupar com o qué.

Aduz que, no seu entendimento, a Portaria 445/98 recomenda o agrupamento é quando o contribuinte
ndo especifica com exatidao as mercadorias comercializadas, ou quando uma mercadoria possa ser
identificada por mais de uma denominag¢do, o que a seu ver ndo ocorre neste caso, pois a descri¢do €
completa e traz todas as caracteristicas de cada mercadoria.

Quanto a solicitacdo, na diligéncia, para que fosse verificado de que modo o contribuinte faz o
controle das perdas e furtos, e que, se o controle fosse feito mediante documentos fiscais, fossem
consideradas no levantamento as baixas de estoque, o fiscal informa que o préprio autuado nas suas
razdes de defesa reconhece textualmente que deixou de emitir documento fiscal regularizando os
seus estoque, porém essa afirmacdo do autuado ndo corresponde aos fatos, a0 menos totalmente,
tendo em vista que varias Notas Fiscais foram emitidas com o CFOP 5.927 (lancamento efetuado a
titulo de baixa de estoque decorrente de perda, roubo ou deterioragdo, e, ao ser feito o levantamento
quantitativo, as mercadorias constantes nas Notas Fiscais com o CFOP 5.927 foram incluidas, de
modo que o que foi informado pelo autuado nos seus arquivos magnéticos € nos documentos fiscais
foram devidamente considerados na acao fiscal.

A seu ver, ndo seria uma atribui¢do do auditor fiscal verificar como o contribuinte controla as
perdas e furtos.

Cita acérdaos deste Conselho, para demonstrar o acerto do procedimento fiscal.

Conclui dizendo entender que esses esclarecimentos trazem os elementos necessdrios para tornar
desnecessdria a solicitacdo feita na diligéncia, e espera que o Auto de Infracdo seja julgado
procedente.

Consta que parte dos valores lancados foi paga (fls. 535/541).

VOTO VENCIDO QUANTO AOS ITENS 7°,8° € 9°

Este Auto de Infragdo compde-se de 10 langamentos.

O contribuinte reconheceu os itens 3° e 5°, e providenciou o pagamento.
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Alega em preliminar a decadéncia de parte do item 4°, relativamente aos meses de janeiro a maio,
haja vista que a empresa somente foi cientificada do Auto de Infracdo em 27.6.13, e por isso expirou o
prazo decadencial de 5 anos, por se tratar de tributo sujeito ao lancamento por homologaciao. Toma
por fundamento o art. 150, § 4°, do CTN.

Nao acato a preliminar de nulidade suscitada pela defesa, haja vista que, nos termos do art. 173 do
CTN, ainda nio havia ocorrido a decadéncia do direito de ser lancado o crédito tributdrio relativo
aos fatos ocorridos nos meses de janeiro a maio de 2008. O prazo de decadéncia comeca a ser
contado a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
efetuado. Os valores relativos ao exercicio de 2008 ja poderiam ter sido langados pelo fisco no
exercicio de 2008. O primeiro dia do exercicio seguinte € 1° de janeiro de 2009. Por conseguinte, o
lancamento do periodo em discussao poderia ser feito até 31 de dezembro de 2013. O procedimento
fiscal foi formalizado em 26.6.13. O Cdédigo Tributério do Estado da Bahia (Lei n° 3.956/81), no art.
107-A, acrescentado pela Lei n° 8.534/02, estabelece o prazo de decadéncia do direito de efetuar o
lancamento do crédito tributario em consonancia com o art. 173 do CTN. O § 4° do art. 150 do CTN, ao
qual se apega a defesa, aplica-se é quando a lei do ente tributante ndo fixa prazo a homologacao.

Passo ao exame dos langamentos em discussao.

O contribuinte admitiu na defesa que a falta de escrituracdo fiscal de que cuidam os itens 1° e 2° diz
respeito a apreensao de Notas Fiscais nos postos fiscais. Embora a defesa tenha impugnado os itens
1° e 2° em conjunto com os itens 7°, 8° e 9°, € evidente que os dois primeiros nada t€m a ver com o
levantamento quantitativo de estoques do qual resultaram os itens 7°, 8 e 9°. Considero
caracterizadas as infracdes dos itens 1° e 2°. Porém, antes de passar adiante, sou obrigado a fazer um
esclarecimento quanto ao item 1°, dada a forma como o fato foi descrito: “Omissdo de saidas de
mercadorias tributdveis apurada através de entradas de mercadorias ndo registradas”. A acusacao
fiscal feita dessa forma requer uma explicacdo, para que o contribuinte fique sabendo o que é que
tem a ver uma omissdo de saidas com uma omissdo de entradas. Quando o contribuinte deixa de
contabilizar entradas de mercadorias, esse fato indica, até prova em contrdrio, que o contribuinte
efetuou os pagamentos das compras nao contabilizadas com recursos oriundos de vendas (saidas de
mercadorias) também ndo contabilizadas efetuadas anteriormente, conforme presuncio legal nesse
sentido (§ 4° do art. 4° da Lei n° 7.014/96). Seria de bom alvitre que, ao ser lavrado o Auto de
Infracdo, na acusacgdo fiscal fossem feitos esses esclarecimentos, a fim de que o contribuinte saiba
exatamente do que estd sendo acusado, de modo a puder defender-se adequadamente. Isso, contudo,
nao foi questionado na defesa, de modo que considero que o contribuinte compreendeu do que foi
acusado no item 1°. J4 no caso do item 2°, a imputagdo é clara: o autuado deixou de registrar na
escrita fiscal entradas de mercadorias relativas a operagdes ndo tributdveis pelo ICMS. Mantenho os
lancamentos.

Conforme ja foi assinalado, o débito do item 3° foi reconhecido pelo contribuinte.
Com relacdo ao item 4° apenas foi questionada a decadéncia, em preliminar ja superada.
E também foi reconhecido o débito do item 5°.

No tocante ao item 6°, que cuida da falta de estorno de crédito fiscal de ICMS relativo a entradas de
mercadorias cujas saidas subsequentes ocorreram com redugao da base de cdlculo, a defesa sustenta
respeitdveis consideracdes sobre os fatos e o direito. Ha que se louvar o nivel da defesa apresentada,
fundada em boa teoria. O autuado alega que se trata de mercadorias da cesta bésica e por isso tem
direito a manutenc¢do integral do crédito de ICMS, tomando por fundamento o Convénio ICMS 128/94.

Esse convénio nao se aplica neste caso porque as disposi¢des de sua cldusula primeira sao de
natureza autorizativa: o Estado da Bahia ficou “autorizado” a por em sua legislagdo aquilo que foi
acordado com os demais entes signatarios, porém nao fez uso daquela faculdade.

Além disso, de acordo com a descricdo do fato no corpo deste Auto, a questdo em andlise diz
respeito a redugdo de base de cdlculo, e ndo a aliquotas.
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O art. 100, II, do RICMS/97 prevé que, ressalvadas as disposicdes expressas de manutengcdao do
crédito, deve ser feito o estorno (anulacdo) do crédito fiscal relativo as entradas de mercadorias que
forem objeto de operacdo subseqiiente com reducao da base de célculo, procedendo-se ao estorno
proporcionalmente a redugdo.

Nao ha previsdo da manutencao do crédito para as operagdes com as mercadorias objeto deste item
6°. Estd caracterizada a infracao.

Os lancamentos dos itens 7°, 8° e 9° foram feitos com base nos dados obtidos num levantamento
quantitativo de estoques por espécies de mercadorias.

Foi alegada a existéncia de quebras e perdas. E natural que haja perda, perecimento, deterioragao,
furto ou roubo de mercadorias, mas isto precisa ser provado ou ao menos demonstrado.

Outra alegacdo do contribuinte é de que existem mercadorias que t€ém o que chama de “cédigos
genéricos”, que sdo utilizados nos casos em que no momento das entradas ou das saidas os usudrios
(seus empregados) nao tém conhecimento do real cédigo das mercadorias.

Alega também que existem mercadorias de espécies distintas, em embalagens de apresentacdo e
quantidades diversas, oriundas de fabricantes e fornecedores distintos, de modo que o mesmo tipo
de mercadoria € registrado no sistema da empresa com mais de um cdédigo, a depender do seu
fabricante ou fornecedor. Observa que no demonstrativo fiscal da omissdao de saidas, apenas em
relacdo a mercadoria “absorventes”, foram identificados 54 cddigos distintos, conforme listagem
que expde (fls. 217-218). Alega ainda nesse sentido que a mesma mercadoria pode ter dezenas de
cddigos diferentes em virtude de determinadas especificidades (no caso dos absorventes, em funcao
de ter ou ndo abas, ser regular, noturno, basico, soft, discret, teen, rapisec, etc.).

Sustenta que, ainda que tenham cddigos distintos, trata-se da mesma mercadoria, sujeita 2 mesma
tributacdo, ndo acarretando qualquer repercussao no recolhimento do imposto eventual registro
inadequado na entrada ou na saida, seja no c6digo ordindrio, seja no cdédigo genérico.

Na informacao fiscal, comentando o fato de o contribuinte utilizar mais de um cédigo para a mesma
mercadoria, o autuante critica a situacdo dos arquivos magnéticos da empresa, dizendo que a
identificacdo das mercadorias por item deve estar contida nos arquivos Sintegra e isso nao foi
cumprido pelo autuado, apesar de ter sido intimado nesse sentido. O fiscal anexou cOpia de
intimacdo, com listagem de inconsisténcias (fls. 462/464). Anexou também uma listagem
denominada “Produtos sem Descricao ou Como Produto Genérico” (fls. 467-468).

Isso significa que por ocasido da acdo fiscal o fiscal autuante ja tinha conhecimento de que os
arquivos magnéticos continham problemas que poderiam implicar distor¢des do levantamento que
seria efetuado.

O art. 3°, 111, da Portaria n° 445/98 prevé que, “Ill - nos casos em que o contribuinte nao especifique
com exatiddo as mercadorias comercializadas, ou quando uma mercadoria possa ser identificada por
mais de uma denominacdo, ou ainda quando determinada mercadoria comporte varios subgrupos ou
diversas referéncias, deve-se fazer o agrupamento de cada item a reunir num mesmo item as
espécies de mercadorias afins”.

Ou seja, em caso de dificuldade de identificacdo precisa das mercadorias por “espécies” ou “tipos”,
a Portaria recomenda que se proceda ao levantamento quantitativo por “género”.

Em atencdo a essas razdes, consideradas razodveis, tendo fundamento expresso no inciso III do art.
3° da Portaria n° 445/98, na fase de instrucdao o processo foi submetido a pauta suplementar, sendo
decidida naquela ocasido a remessa dos autos em diligéncia a reparticdo de origem a fim de que o
fiscal autuante, com base na descricdo constante no Registro de Inventdrio e a descri¢do constante
nos documentos fiscais de entradas e saidas, refizesse o levantamento quantitativo objeto dos itens
7°, 8° e 9°, agrupando as mercadorias do mesmo género, seguindo a orientacao do art. 3°, inciso III, da
Portaria n° 445/98.
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A diligéncia ndo foi cumprida. O nobre autuante fez uma série de consideragdes e concluiu dizendo
entender que tais esclarecimentos trazem os elementos necessdrios para tornar desnecessdria a
solicitacdo feita na diligéncia.

Considero um absurdo que o 6rgao julgador, em despacho devidamente fundamentado, solicite uma
diligéncia e a fiscalizacdo se recuse a cumpri-la. A instru¢do do processo compete ao 6rgao
julgador. A instrucdo processual consiste numa etapa do processo em que se busca a elucidagdo dos
fatos. Nessa fase, em fun¢do do principio da verdade, tanto o fisco quanto o contribuinte podem a
qualquer tempo antes da decisdo fazer a juntada de documentos e aduzir alegacOes que digam
respeito a matéria objeto do processo. Compete ao 6rgao julgador conduzir a instrucdo, podendo
determinar diligéncias ou pericias. Nao € o fiscal autuante quem decide se determinada medida
processual deve ou nao ser adotada.

E razodvel a alegacdo da defesa. Mercadorias similares ddo ensejo a erros na especificacdo do
inventdrio, na identificacdo por ocasiao das entradas e na identificacdo por ocasido das saidas. Erro
nao constitui fato gerador de tributo.

Justamente prevendo isso, o inciso III do art. 3° da Portaria n° 445/98 recomenda que em casos dessa
ordem se proceda ao levantamento quantitativo por género, € nao por espécie.

Tendo em vista as explicagdes do autuado quanto a existéncia de mercadorias do mesmo tipo com
mais de um cddigo em virtude de especificidades tais como forma de embalagem, cor, tamanho e
identifica¢do do fabricante ou fornecedor, o levantamento teria de ser refeito na forma determinada
na diligéncia. Diante da diversidade de itens (espécies) semelhantes, € natural que haja eventuais
“trocas” ou equivocos na classificacdo, implicando a identificacdo de uma mercadoria em lugar de
outra. Se uma mercadoria € classificada no inventario ou na entrada como com um c6digo mas é
vendida com outro cédigo, é evidente que esse erro implicard duas diferencas, uma para mais num
item, e outra para menos no outro item. Pode ter sido justamente iSso 0 que ocorreu no presente
caso. Esse erro ndo acarretaria diferenca quantitativa se as mercadorias fossem agrupadas por
género, na forma determinada na diligéncia, conforme recomenda a Portaria n° 445/98, no art. 3°, I11.

O ideal — a regra geral — é que o levantamento quantitativo seja feito por espécie, sem agrupamento,
em virtude da questdo do preco médio. Porém, em situacdes especiais, € preciso adotar-se um
critério justo, de modo a nao se denunciar infragdo onde ndo existe infragao.

Em suma, em face de itens ou espécies semelhantes, € razodvel que o levantamento quantitativo
seja feito por género, e nao por espécies.

A Portaria n° 445/98 recomenda certas precaucdes a serem tomadas pelo auditor na realizacdo de
levantamento quantitativo de estoque. O art. 3° da aludida portaria recomenda:

“Art. 3°. A apuracdo de débitos do ICMS mediante esse tipo de auditoria requer os seguintes
cuidados:

I - nos casos em que o contribuinte ndo especifique com exatiddo as mercadorias
comercializadas, ou quando uma mercadoria possa ser identificada por mais de uma
denominacao, ou ainda quando determinada mercadoria comporte varios subgrupos ou diversas
referéncias, deve-se fazer o agrupamento de cada item de forma a reunir num mesmo item
todas as espécies de mercadorias afins.” (grifei)

Destaco o inciso III. Esse inciso contempla trés situagdes, estando estas conectadas pela conjuncao
alternativa “ou”. Isso significa que basta o atendimento de uma delas.

Também destaco o verbo deve-se. A portaria ndo prevé que o agrupamento “pode” ser feito — a
portaria prevé que o agrupamento “deve” ser feito.
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Diante da orienta¢do dada pelo dispositivo supracitado, concluo que o critério a ser seguido pelo
auditor ndo pode ser tUnico, para todos os casos, seja qual for o ramo de atividade. O critério
adotado no levantamento fiscal precisa ser consentaneo com a situacdo de cada estabelecimento.
Em situagdes como esta, ou o levantamento fiscal € feito pelo género, abrangendo os varios tipos ou
espécies de mercadorias da mesma natureza, ou entdo se aplica outro roteiro de auditoria.

Considero caracterizado um caso tipico de incerteza quanto ao fato, e por conseguinte quanto a
eventuais valores porventura devidos.

Note-se que a propria autoridade autuante reconheceu essa incerteza ao confirmar na informagdo
fiscal que de fato o contribuinte utilizou mais de um cédigo para a mesma mercadoria, pois anexou
a informacgdo copia de intimagdo, com listagem de inconsisténcias (fls. 462/464), além de anexar
também uma listagem denominada “Produtos sem Descricio ou Como Produto Genérico™ (fls. 467-
468). Isso significa que por ocasido da acdo fiscal a autoridade fiscal ja tinha conhecimento de que
os arquivos magnéticos continham problemas que poderiam implicar distor¢des do levantamento
que seria efetuado.

Na jurisprudéncia deste Conselho, existem intimeros precedentes de nulidade do langamento em
casos semelhantes, em face de levantamentos fiscais efetuados sem levar em conta as
especificidades dos cddigos das mercadorias. Cito nesse sentido dois precedentes, que por sinal
foram julgados por esta 1* Junta.

Um deles é o Acordao JIF 0134-01/13, nos autos do Processo n° 180642.0009/12-0, julgado nulo por esta
1* Junta no dia 11.6.13 em virtude de o levantamento fiscal ter sido efetuado sem levar em conta
diversos tipos de mercadorias similares, que ndo descaracterizam a sua natureza e fungdo de
mercadorias afins.

O outro € o Acérdao JJF 0149-01/13, nos autos do Processo n° 206951.0005/10-0, também julgado nulo
por esta 1* Junta no dia 27.6.13 em virtude de o levantamento fiscal ter sido efetuado sem levar em
conta as especificidades dos cédigos das mercadorias. Esta decisdo foi confirmada pela 2* Camara
mediante o Acoérdao CJF 0314-12/13, de 2.10.13.

Sao nulos, portanto, os lancamentos dos itens 7°, 8° e 9°, nos termos do art. 18, IV, “a”, do RPAF, por
falta de certeza e liquidez. A reparticio examinard se existem elementos que justifiquem a
renovacio do procedimento. E evidente que se o contribuinte sanar alguma irregularidade
porventura existente, mesmo mediante dentincia espontinea, antes de nova acdo fiscal, se exime de
sancoes.

Com relacdo a multa do item 10, o autuado alega abusividade e desproporcionabilidade da multa,
protestando que a penalidade langada afronta o principio constitucional da razoabilidade.

A multa questionada tem previsdo legal, e ndo € razodvel discutir o direito posto no ambito
administrativo. Multa mantida.

Voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragdo, devendo ser homologadas as quantias ja
pagas.

VOTO VENCEDOR -ITENS 7°,8° ¢ 9°

A presente apreciagdo restringir-se-a tdo somente as questdes atinentes as infragcdes 07, 08 e 09 do
bem abalizado voto de nobre relator, que entendeu pela decretacdo da nulidade dos respectivos
itens, nos termos do art. 18, IV, “a”, do RPAF, arguindo a falta de certeza e liquidez.

Peco vénia, todavia, para discordar da fundamentacdo adotada, considerando que os precedentes
para a nulidade dos lancamento, retro mencionados, buscados na jurisprudéncia deste Conselho,
exemplificadamente, nos Acdrddos JJF N° 0134-01/13 e JJF 0149-01/13 (CJF 0314-12/13), em face de
levantamento de estoque feito por género, abrangendo os varios tipos ou espécies de mercadorias da
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mesma natureza, conforme foi a construcdo do relator, ndo devem ser aplicados, no caso em
concreto, em face da natureza diversa daquelas decisoes.

Assim é que no Acordao JJF N° 0134-01/13 a nulidade foi decretada a unanimidade dos membros da
primeira junta, tendo o relator sublinhado que a regra geral orienta que o levantamento quantitativo
seja feito por espécie, sem agrupamento, sobretudo, em virtude da questao do preco médio. Porém,
em situacdo especial, como a que se apresentava, na oportunidade, foi possivel a aplicagcdo do art. 3°,
111, da Portaria 445/98, a fim de se guardar consonancia com a situagdo de cada estabelecimento.
Naquele caso, ndo existiam alteracdes de cddigo principal, mas sim diferenga de tamanho, cor,
mantendo-se, contudo, a natureza, objeto e utilizacdo das mercadorias levantadas, conforme quadro
e planilhas com a amostragem de sua movimentacdo por cdédigos apresentados em anexos. Em
funcdo do valor, nao houve julgamento de segunda instancia.

No outro caso, Acérdao JJF 0149-01/13, confirmado em segunda instancia (Ac6érddo CJF 0314-12/13), 0s
autos foram convertidos em diligéncia, em duas oportunidades, a fim de verificar a documentacao
acostada pelo autuado, demonstrando que seu estoque foi contabilizado de forma peculiar, levando
em consideragdo varios detalhes que deveriam ser observados pela fiscalizagdo, na sua apuracao.
Conservadas imprecisdo e inseguranca da infracdo langada, mesmo apds os pedidos de diligéncias,
a nulidade se impunha, consoante julgamento de piso.

Sublinho, no caso em anélise do presente processo administrativo fiscal - PAF, a justificativa do
autuado para adog¢ao dos “cédigos genéricos”, quando das entradas ou saidas das mercadorias e seus
empregados ndo tenham conhecimento do real c6digo das mercadorias. Argui também que a mesma
mercadoria pode ter dezenas de cédigos diferentes, diante de determinadas especificidades, como
embalagens de apresentacdo, quantidades diversas, oriundas de fabricantes e fornecedores distintos;
tais mercadorias sdo registradas no sistema da empresa por mais de um cédigo, a depender do seu
fabricante ou fornecedor. Observa que no demonstrativo fiscal da omissdo de saidas, apenas em
relacdo a mercadoria “absorventes”, foram identificados 54 cédigos distintos. Diz, no entanto, que
mesmo diante da existéncia de mais de um cddigo para a mesma mercadoria, trata-se da mesma
mercadoria, sujeita a tributagdo, ndo acarretando qualquer repercussiao no recolhimento do imposto,
o eventual registro inadequado na entrada ou na saida, seja no cddigo ordindrio, seja no codigo
genérico.

Sob o juizo de que seja razodvel a alegacdo da defesa de que mercadorias similares dao ensejo a
erros na especificacdo do inventdrio, na identificagdo por ocasido das entradas e saidas das
mercadorias e que, diante da diversidade de itens semelhantes, é natural eventuais ‘“trocas” ou
equivocos na classificacdo, implicando identificagcdo de uma mercadoria em lugar de outra, o nobre
relator do presente PAF solicita que o levantamento quantitativo seja feito por género e nio por
espécie, de acordo com a Portaria n° 445/98, no art. 3°, IlI. O ndo atendimento desse pedido, originou
a decretagdo da nulidade das infra¢des 07, 08 e 09.

Nessa seara, o meu entendimento nao aponta no mesmo sentido das ideias supra referenciadas,
considerando que a auditoria de estoque, através de levantamento quantitativo de mercadorias, deve
ser feita, em regra e prioritariamente, por espécie de mercadorias, até mesmo para fazer justica
fiscal e ndo consolidar precos médios, por vezes, muito divergentes e em desfavor até do préprio
contribuinte. O agrupamento por itens em ‘“levantamento quantitativo de estoques por espécie de
mercadorias” é medida excepcional, aplicivel somente naquelas situacdes recomendadas na
Portaria retro mencionada e ndo para corrigir procedimento equivocado deliberadamente adotado
pelo contribuinte. Consta nos autos que a diretoria do estabelecimento autuado em reunido com a
Administracdo Tributdria da Secretaria da Fazenda do Estado, em 2006, tomou conhecimento da
ilegalidade da utilizacdo de c6digo genérico nos registros SINTEGRA, sem que adotasse providéncias
para a sua correcao.

Quadra que o art. 824-F, RICMS-97/BA (§ 4°) estabelece que o contribuinte deverd adotar c6digo tnico
para cada item de mercadoria, sendo vedada a utilizacio em um mesmo exercicio fiscal, de um
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mesmo cédigo para mais de um item de mercadoria. Se os dados extraidos dos arquivos
magnéticos, entregues pelo contribuinte, utilizados no levantamento fiscal, ndo refletissem a sua
escrituracdo fiscal, mesmo apds as vdrias intimag¢des, competiria ao sujeito passivo manejar
provocacio, nesse sentido, com as provas do fato.

Dessa forma, o agrupamento de itens por similaridade, conforme proposto pelo relator, deve ser
aplicado somente nos casos em que o contribuinte ndo especifique com exatiddo as mercadorias
comercializadas, quando uma mercadoria possa ser identificada por mais de uma denominacao, ou
quando comporte vérios subgrupos ou diversas referéncias (art. 3°, 1II, Portaria 445/98). No caso em
tela, os produtos relacionados estavam perfeitamente identificados, as vezes, por mais de um c6digo
e ndo se prestam ao agrupamento proposto.

A aplicagdo do chamado “critério por género” serd sempre uma medida de racionalidade que
implica maior proximidade possivel do principio da verdade material, cabivel no confronto entre
omissdes de saida e entrada com produtos que ostentem a mesma natureza, guardem entre si
similaridade e ndo estejam marcados por denominagdo ou c6digos que os individualizassem. Nao é
0 que se observa no presente levantamento fiscal, quando o Auditor Fiscal teve ainda o cuidado em
afastar da auditoria, os produtos confundiveis. O levantamento de estoques, excepcional, por género
nao pode servir de estimulo ao procedimento de equivoco continuado adotado pelo autuado.

Considerando a dimensdo do estabelecimento fiscalizado que comercializa mais de 50.000 itens,
eventuais registros de codigos de uma mercadoria no lugar de outra, inclusive através do leitor 6tico
do ECF, perdas, trocas, furtos, sdo dificuldades naturais da atividade empresarial voltada para
vendas em varejo de grande porte. Nesse sentido, caberia ao autuado laborar de acordo com as
orientagdes contidas na legislacdo do ICMS, operacionalizando melhor a solucdo gerencial
engendrada, de forma a permitir o perfeito controle de seus estoques, além de possibilitar uma
correta leitura, no momento do fechamento desses estoques.

Cabivel ressalvar que as omissdes apuradas nos estoques do autuado ndao podem ser atribuidas ao
trabalho desenvolvido pelo Auditor Fiscal do Estado da Bahia. As mercadorias com cddigo
distintos ou a criagdo de cdédigo genérico para solucionar um problema interno, constitui, em
realidade, um problema interno de falta de controle e melhor organizaciao do contribuinte autuado.

Em se tratando, portanto, de ferramenta utilizada para viabilizar seus negdcios € no gerenciamento
dos proprios estoques, havendo quaisquer interferéncias na auditoria feita pelo Fisco, caberia ao
préprio autuado trazer aos autos as provas necessdrias em favor de suas alegacdes, uma vez que €
quem possui o dominio dos elementos de controle interno que criou.

No caso especifico do ICMS, inclusive, as diferencas de estoques devem ser justificadas, por meio
de razdes perfeitamente compativeis com o tipo da atividade desenvolvida no estabelecimento, além
da emissdo do competente nota fiscal possibilitando o estorno do crédito aproveitado quando da
aquisicdo das respectivas mercadorias, colocadas depois fora de comércio. Observo que as provas
das alegadas perdas/quebras, no periodo da a¢do fiscal ndo foram colacionadas aos autos.

Ante o exposto, nao acompanho a decisao do relator pela nulidade dos itens 7°, 8° e 9°, nos termos do
art. 18, IV, “a”, do RPAF, restando, em contrdrio, caracterizadas as exigéncias, respectivamente, nos
valores R$ 442.556,47, R$ 17.309,00 € 09 R$ 3.992,18.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 1° Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, em
decis@ao nao unanime, julgar PROCEDENTE o Auto de Infracdo n° 147771.0002/13-0, lavrado contra
COMPANHIA BRASILEIRA DE DISTRIBUICAO, devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor total de R$1.274.558,76, acrescido das multas de 60% sobre
R$ 811.472,40 e de 70% sobre R$ 463.086,36, previstas no art. 42, II, “a” e “d”, VII, “a” e “b”, e 1II, da Lei
n° 7.014/96, e dos acréscimos legais, além das multas por descumprimento de obrigagdes acessorias no
valor total de R$370.616,19, previstas nos incisos XI e II, “d”, ¢c/c o § 1° do art. 42 da supracitada lei, e
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dos demais acréscimos moratérios, conforme disciplina da Lei n°® 9.837/05, devendo ser homologadas
as quantias ja pagas.

Sala das Sessdes do CONSEF, 17 de junho de 2014
RUBENS MOUTINHO DOS SANTOS - PRESIDENTE
JOSE BIZERRA LIMA IRMAO — RELATOR/VOTO VENCIDO - ITENS 7°,8°¢€9°

JOSE RAIMUNDO CONCEICAO - JULGADOR/VOTO VENCEDOR - ITENS 7°, 8 e 9°
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