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EMENTA: ICMS. 1 OPERACOES TRIBUTAVEIS COMO
NAO TRIBUTAVEIS. FALTA DE RECOLHIMENTO.
EXIGENCIA DO IMPOSTO. Excluidas do levantamento
fiscal as notas fiscais relativas as devolucgdes

comprovadas. Infracdo parcialmente subsistente 2.
DOCUMENTO§ FISCAIS. NOTAS FISCAIS. FALTA DE
ESCRITURACAO DE NOTA FISCAL NO REGISTRO DE

ENTRADAS. a) MERCADORIA SUJEITA A TRIBUTACAO.
Reduzida multa para 1%, consoante alteracdo
promovida pela Lei n° 13.461/15 no inciso IX do art. 42
da Lei n° 7.014/96, com a adog¢do da retroatividade
benigna, nos termos da alinea “c”, inciso II do art.106 do
CTN. b) MERCADORIAS NAO TRIBUTAVEIS. Multa de 1%
sobre o valor de cada nota fiscal ndo registrada.
Contribuinte nao logra €xito em elidir a acusacao fiscal.

Infragdes caracterizadas. 3. LEVANTAMENTO
QUANTITATIVO DE ESTOQUES. ENTRADA DE
MERCADORIAS SEM OS DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E
CONTABEIS. PRESUNCAO LEGAL DE REALIZACAO DE

OPERACOES SEM O PAGAMENTO DO IMPOSTO. Erro no
cdlculo do preco médio, por nao incluir todos os
elementos que integram o produto objeto do
levantamento quantitativo de estoques ocasionando
falta de certeza e liquidez do lancamento. Infracdo
Nula. Indeferido pedido de diligéncia Auto de Infracao
PROCEDENTE EM PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo, lavrado em 29/05/2015, refere-se a exigéncia do crédito tributdrio no valor
total de R$140.118,35, em decorréncia das seguintes infracoes:

Infracdo 01 - 02.01.03. Falta de recolhimento do ICMS em razdo de ter praticado operagdes
tributdveis, regularmente escrituradas, nos meses de janeiro e marco de 2012. Exigido o valor de
R$16.395,37, acrescido da multa de 60%. Consta como complemento que “O contribuinte emitiu
notas fiscais de vendas em consignag¢do, CFOP 6917, sem o destaque do imposto, € sem as
formalidades previstas no art. 409-A do RICMS DECRETO N° 6.284 DE 14 DE MARCO DE 1997. Por se
tratar de produtos acabados do portfélio do contribuinte, e que ndo tem por finalidade a
integracdo ou consumo em processo industrial, as mesmas foram consideradas como venda.”;

Infracdo 02 - 16.01.02. Deu entrada no estabelecimento de mercadorias ndo tributdveis sem o
devido registro na escrita fiscal, nos meses de janeiro a dezembro de 2012. Multa de 1% sobre o
valor das mercadorias, totalizando R$4.524,63;

Infragd@o 03 - 16.01.01. Deu entrada no estabelecimento de mercadorias sujeitas a tributagdo sem o
devido registro na escrita fiscal, nos meses de margo, abril, junho a dezembro de 2012. Multa de
10% sobre o valor das mercadorias, totalizando R$5.069,35;
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Infracdo 04 - 04.05.04. Falta de recolhimento do ICMS relativo a operacdes de saidas de
mercadorias ndo declaradas, com base na presuncdo 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,
apurado mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadorias no exercicio
fechado de 2012. Exigido o valor de R$114.129,00, acrescido da multa de 100%.

O autuado, por meio de advogado com procuracdo a fl. 518, apresenta impugnacgao as fls. 522 a
531. Comenta sobre a tempestividade da defesa e reproduz os itens da autuacao fiscal.

Registra que na infragdo 01, é imputada a emissdo de notas fiscais de venda em consignacdo sem
destacar o imposto e sem obedecer as finalidades previstas no art. 409-A do RICMS-BA/97,
cobrando o ICMS incidente sobre o valor das notas fiscais elencadas no demonstrativo constante
do anexo L.

Revela que o Autuante desconsiderou a ocorréncia de devolucdo de uma série de mercadorias
encaminhadas em consignacdo a sociedade Girocamp Descartdveis Ltda. Informa que tais
mercadorias encontram-se consubstanciadas nas Notas Fiscais de numeros 049.251, 053.053,

061.026, 061.037 € 073.045.

Assevera que as citadas devolugdes invalidam a cobranca do tributo nos moldes pretendidos pela
fiscalizacdo, ao retirar a liquidez e certeza do crédito, fazendo-se imperioso o julgamento da
improcedéncia desta infracao.

Destaca que a apuracdo das citadas devolucdes poderd ocorrer em futura diligéncia, que desde ja
se requer, quando o Autuante devera realizar uma analise global das mercadorias encaminhadas
e devolvidas, refazendo as planilhas por ele apresentadas.

Quanto as infragdes 02 e 03, que exige multa pela entrada de mercadorias ndo tributdveis e
tributdveis, respectivamente, sem o registro na escrita fiscal, revela que diversas notas fiscais
incluidas pelo autuante em seus demonstrativos foram devidamente registradas, conforme

planilha que colaciona as fls. 525 e 526, que contém, além do nimero das Notas Fiscais [6786,
20468 80818, 18977, 34282, 14634, 55843, 55843, 30, 31, 32, 33, 91710, 63494, 3414, 4749, 2955, 38172, 47236,
18644, 57494, 87, 88, 8599, 31765, 31766, 1157743, 369711], as respectivas datas de lancamento no livro.

Afirma que a verificacdo do registro das citadas notas poderd ser apurada em futura diligéncia,
quando serd comprovada a auséncia de certeza e a liquidez do crédito cobrado por ocasido das
infracdes em comento.

Ao cuidar da infragdo 04, observa que a apuracdo das entradas ndo contabilizadas foi realizada a
partir de levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadoria em exercicio fechado,
cujo roteiro, descrito pelo Autuante, resume-se nos seguintes termos:

01. Conferéncia e todas as Notas Fiscais do livro registro de entradas relativo ao CFOP 1101,
com excecdo das entradas relativas a caixas de papeldo;

02. Conferéncia de todas as notas de entradas de poliestireno e polipropileno, verificando o seu
lancamento no livro registro de entradas;

03. Consideracdo das devolucdes de vendas do estabelecimento dentro e fora do estado (CFOPs
1201 e 2201) constantes do Livro Registro de Entrada do contribuinte;

04. Nas saidas, considerou-se o peso liquido das notas fiscais, posto que, segundo o Autuante,
“conforme confirmacdo do contribuinte, o peso liquido das notas fiscais de saidas,
correspondem efetivamente ao peso liquido de saida dos efetivos produtos”.

Frisa que a presenca de vicios no citado indica que o autuante ndo considerou no computo das
entradas as notas fiscais ndo registradas pela contribuinte, o que, de per si, interferiria na
apuracdo da suposta omissao de entradas pelo autuante.
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Acrescenta destacando que, ao contrario do que alega a fiscalizacdo, jamais confirmou que o
peso liquido das notas fiscais de saidas correspondem efetivamente ao peso liquido das saidas
dos efetivos produtos. Isso porque, o que ocorreu foi justamente o contrdrio: em razdo de um
equivoco em seu sistema interno, as notas fiscais de saida registraram peso maior do que o das
mercadorias efetivamente constantes das operagdes.

Registra que ao se utilizar da informacdo das notas fiscais, sem realizar a pesagem das
mercadorias, o autuante, considerando a ocorréncia saidas com notas fiscais superiores as saidas
reais, concluiu que teria havido omissao de entradas.

Diz que para apurar a verdade real, faz-se necessdrio que o autuante, em diligéncia que desde ja
se requer, dirija-se as suas instalacOes e realize a pesagem das mercadorias, comparando, para a
mesma quantidade e espécie de produtos acabados, o peso encontrado com o0s constantes das
notas fiscais de saida consideradas em seus demonstrativos.

Ressalta que o peso atual dos produtos é o mesmo peso dos produtos produzidos a época, haja
vista que, desde 2010, uma vez vem seguindo a norma da ABNT NBR 14865 na producdo de seus
copos plasticos, em razdo da Portaria Inmetro n° 453 que tornou compulséria, no ambito do
Sistema Brasileiro de Avaliacdo de Conformidade - SBAC, a certificagdo para copos pldsticos
descartdveis.

Afirma que para comprovar sua alegacdo, acosta a contribuinte questiondrio de avaliacio
preliminar que demonstra as tratativas empreendidas junto a Associa¢do Brasileira de Normas
Técnicas - ABNT para a prestacdo de servigos de auditoria que teria por objeto verificar a
conformidade dos copos plésticos descartdveis com a norma técnica em comento.

Assevera que a verificacdo, em diligéncia, de que o peso dos produtos acabados da mesma
espécie € inferior aos constantes das notas fiscais apreciadas pelo autuante, ratificard a
informacdo atinente as saidas reais e afastard a presuncao relativa da ocorréncia de omissao de
entradas, levando ao julgamento da total improcedéncia desse item da autuagao.

Pondera que além da situacdo acima apontada que levard, de per si, ao julgamento da
improcedéncia da infracdo 04, verifica-se, ainda nesta infracdo, que o autuante ndo observou o
critério da proporcionalidade na determinacao da aliquota do tributo.

Observa, o auditor fiscal autuante aplicou indistintamente a todas as saidas supostamente
omitidas a aliquota de 17%, sem atentar a ocorréncia de uma série de operagdes envolvendo
mercadorias tributadas a 12% constantes dos demonstrativos de notas fiscais de saida do periodo
de 01/01/2011 a 31/12/2011 acostados ao processo administrativo fiscal.

Afirma que a obrigacdo da utilizacdo do critério da proporcionalidade, para o arbitramento da
aliquota de ICMS encontra-se estampada no §2°, do art. 22 da Lei n° 7.014/96 e na Instrucdo
Normativa n°® 56/07 da SAT —SEFAZ, fl. 558 a 560.

Arremata frisando que em atencdo ao expendido, conclui-se pela nulidade da cobranca
perpetrada pela fiscalizagcdo, fazendo-se imperiosa, em futura diligéncia, que seja refeito o
calculo, considerando-se o critério da proporcionalidade para a aplicagdo das aliquotas de 12% e
17% nas operagdes de saida omitidas.

Pugna pelo funcionamento no presente processo administrativo da Procuradoria Fiscal como
“custus legis”, fiscalizando o perfeito cumprimento da legislacdo tributdria, para enriquecer esta
lide, o que certamente poderd fazer com suas sempre judiciosas manifestacoes.

Requer realizacdo de diligéncia fiscal, para: a) em relagdo a infracdo 01, a realizacio de uma
andlise global das mercadorias vendidas em consignacdo excluindo todas as que foram
devolvidas, refazendo-se o demonstrativo; b) em relacdo as infracdes 02 e 03: exclusdo das notas
fiscais registradas pela Impugnante dos demonstrativos; ¢) em relagdo a infracao 04: pesagem dos
produtos fabricados pela Impugnante, comparando, para a mesma quantidade e espécie de
produtos acabados, o peso encontrado com os constantes das notas fiscais de saida consideradas
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nos demonstrativos; consideracdo das notas fiscais ndo registradas, para a realizagao do cdlculo
do estoque inicial; e refazimento do célculo do tributo supostamente devido, considerando-se o
critério da proporcionalidade para a aplicacdo das aliquotas de 12% e 17% nas operacdes de saida
supostamente omitidas.

Conclui requerendo a improcedéncia do Auto de Infracao.

O autuante presta informacdo fiscal, fls. 547 a 561, salientando inicialmente que que toda a
fiscalizacdo foi feita com uma interac@o constante com o contribuinte, inclusive dando ao mesmo
a oportunidade de apresentar documentos e esclarecer fatos que pudessem vir a se tornar um
contencioso sem necessidade. Informa que foram feitas algumas visitas a empresa para
esclarecimento, bem como maior intimidade com o processo, bem como o comparecimento do
contador a Inspetoria fiscal, para que todos os fatos apurados estivessem rigorosamente de
acordo com a realidade dos mesmos.

No tocante a infragdo 01, depois de reproduzir o teor do art. 409-A do RICMS-BA/97, apresenta
copia de consulta ao SINTEGRA com as informacgdes a cerca da empresa - GIROCAMP -
DESCARTAVEIS LTDA., destinataria das remessas. Observa que se trata de uma empresa
atacadista de vendas de embalagens.

Frisa que o contribuinte alega que as notas citadas pelo mesmo na sua defesa, e que ele ndo
anexou para dificultar o esclarecimento da infracdo, seriam de notas de devolucdo quer
elucidariam esta infrac@o. Informa que localizou as referidas notas e tece comentérios especificos
a cada uma delas.

Nota Fiscal n°® 53.053 de 08/05/2012, fl. 562. Menciona que esta nota fiscal, além de nao obedecer as
formalidades descritas, pois ndo faz referéncia a nenhuma nota fiscal de remessa, possui valores
tao elevados, que o somatério de todas as notas constantes do auto de infracao, relativas a esta
infragdo, sdo inferiores ao valor desta nota, portanto, ndo se pode estabelecer qualquer relacao
entre esta e aquelas, visto que o valor maximo total de uma nota de devolucdo ndo poderia ser
superior ao somatério daquelas descritas no campo de observagdo, além de nada constar sobre
ndmero de notas de remessa.

Nota Fiscal n°® 61.026 de 02/08/2012, fl. 563. Registra que também nesta nota ndo consta nas
informacdes complementares, a que nota fiscal se refere esta devolucdo. Cita que entre outros
indicios de que esta nota ndo possui relacdo com as notas consideradas , estar o fato da mesma
possuir 18 itens, e nenhuma considerada possui esta quantidade de itens. Relata que entre os
produtos devolvidos, itens como potes e pratos de 15, 18 e 21 centimetros, que nao constam em
qualquer das notas consideradas no levantamento.

Nota Fiscal n°® 73.045 de 19/12/2012, fl. 564. Diz trata-se de uma nota de devolu¢ao de mercadorias,
CFOP 6202, segundo comentdrio nas observacdes complementares, por se tratar de uma
mercadoria com defeito.

Nota Fiscal n° 61.037 de 01/08/2012, fl. 565. Afirma que estd na mesma situagdo da Nota Fiscal n°
73.045 acima, pois trata-se de devolu¢do de mercadoria CFOP 6202, referente a notas diversas
conforme informagdes complementares.

Nota Fiscal n°® 49.251 de 7/05/2012, fl. 566. Revela que apesar de ter apresentado ao contribuinte os
demonstrativos, 0 mesmo ndo apresentou qualquer nota fiscal referente a devolucdes, e esta nota
fiscal € a Unica se encaixa nesta situacdo. Trazendo nas observagdes a Nota Fiscal de remessa n°
13.922.

Informa que colaciona a fl. 567 planilha refeita excluindo a Nota Fiscal n° 13.922 do
demonstrativo de débito.

Conclui arrematando que o valor da infra¢do passa de R$16.395,37, para R$10.036,99.
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Ao tratar das infracdo 02 e 03, salienta que o contribuinte € obrigado a apresentar o SPED fiscal
desde janeiro de 2012, como pode ser observado a fl. 568, extraido do sitio da Receita Federal do
Brasil. Portanto o mesmo ndo mais escritura livros fiscais de entradas de forma fisica.

Informa que foi anexado um CD, em envelope, fl. 514, os arquivos SPED do contribuinte, que
serviram de base a confeccdo das planilhas relativas ao infracdes 02 e 03.

Frisa que - diferentemente do contribuinte, que cita notas sem anexd-las, nem tdo pouco
colocando qualquer evidéncia sobre as afirmagdes colocadas - anexa aos autos a cépia do livro
de entradas, obtida através do sistema SPED EFD ICMS IPI, da Receita Federal, onde os livros sdo
gerados a partir do SPED do contribuinte, como meramente informativa, visto que o contribuinte
de posse dos SPED fiscal teria total acesso a estas informacdes, fls. 569 a 661.

Assevera que pelos livros de entradas gerados podemos atestar que nenhuma das notas elencadas
pelo contribuinte, constante da tabela com numeragdo e data de lancamento constantes as fls. 525
€ 526, encontram-se escrituradas.

Sustenta que este procedimento é apenas para tornar mais claro que a lista colocada sob
suspeicao, fls. 525 e 526, de que as notas ali colocadas estariam registradas, sao totalmente falsas.
Nenhuma das notas ali relacionadas estdo no livro de entrada do contribuinte, oriundo do seu
SPED fiscal, demonstrando total improcedéncia das afirmagdes.

Para n3o deixar nada sem resposta, todas as informacOes colocadas na defesa, fl. 526, o
contribuinte coloca quatro notas fiscais que ndo possuem nexo com as infragdes 02 e 03, visto
que, como consta no cabecalho, se tratam de notas de retorno de consignacao.

Analisa cada uma das notas fiscais.

Nota Fiscal n° 61275 de 05/08/2012 - registrada no livro Registro de Entrada do contribuinte, sem
chave de acesso nem contemplada nos demonstrativos destas infragdes. Portanto ndo entendi a
razdo da mesma estar citada aqui.

Nota Fiscal n° 61253 de 06/08/2012 - registrada no livro Registro de Entrada do contribuinte, trata-
se de uma devolucdo, sem chave de acesso nem contemplada nos demonstrativos destas
infragdes. Portanto também nao entendi a razdo da mesma estar citada aqui.

Nota Fiscal n° 64043 de 11/09/2012 - registrada no livro Registro de Entrada do contribuinte, trata-
se de uma devolug¢do, sem chave de acesso nem contemplada nos demonstrativos destas
infragdes. Portanto também ndo entendi a razdo da mesma estar citada aqui.

Nota Fiscal n°® 53053 de 07/05/2012. - ndo registrada no livro Registro de Entrada do contribuinte, e
portanto faz parte dos demonstrativos destas infragdes.

Conclui pugnando pela procedéncia das infra¢des 02 e 03.

Em relacdo a infragcdo 04, diz ser importante salientar, que por se tratar de um levantamento de
estoque em uma inddstria, todo o cuidado e zelo foi tomado para que o levantamento tivesse
como base a verdade material dos fatos, e em caso de eventuais dividas, sempre foi considerado
mais favordvel ao contribuinte.

Destaca que, em funcdo disto, o trabalho se deu de forma interativa com o contador, bem como o
corpo técnico da empresa, com diversas interacdes, na inspetoria fiscal, via e-mail e através de
visitas as instalacdes industriais.

Afirma que na realiza¢do do levantamento de estoque a primeira providéncia adotada foi uma
visita as instalacdes da empresa, acompanhado do Sr Manoel e um supervisor de operacao.
Destaca que nesta visita teve a oportunidade de observar que o processo se constitui basicamente
de algumas méaquinas onde as matérias primas poliestireno e polipropileno, em pellets ou filmes,
sd0 aquecidas para proporcionar a extrusdo no produto desejado, copos ou pratos.
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Destaca que as partes ndo utilizadas sdo novamente aquecidas e voltam ao processo produtivo,
de modo que as perdas envolvidas sdo minimas, estimadas em 2%.

Informa que ao me reunir com o contador e buscando uma estratégia de elaboracdo do
levantamento quantitativo, ele me afirmou que todo o seu balan¢o material de saida era feito pelo
peso liquido das notas emitidas, o que era 6bvio, pois, o peso liquido destacado no documento
fiscal representa exatamente o peso da mercadoria, e principalmente neste caso onde existem
apenas duas matérias primas que sdo usadas concomitantemente, dependendo apenas da
disponibilidade de fornecedores e preco de ocasido. Prossegue destacando que seguiu por este
caminho, visto que o contribuinte havia me mostrado diversas notas com 0s respectivos pesos
liquidos destacados.

Explica que comecou usando o sistema SIAF, para obter os campos das notas onde haviam os
pesos liquidos, e para surpresa verificou que no desenvolvimento do sistema, ndo foi
contemplada esta rotina.

Observa que depois de diversas conversas e ingeréncias, verificou que uma alteracdo de versao
seria demorada e retardaria em demasiado o trabalho. Esclarece que buscando uma nova
alternativa, fiz um levantamento de todos os produtos produzidos pelo contribuinte no ano de
2011, e intimou o contribuinte a apresentar o peso de cada uma das embalagens, com os peses
brutos e liquidos, conforme intimacdo a fl. 09 e cuja resposta encontra-se a fl. 11. Prossegue
observando que a partir deste momento, comecou um trabalho drduo de transformar todas as
notas por itens de saidas, e posteriormente fazer uma digitacdo dos valores passados pelo
contribuinte constantes a fl. 11, para chegar ao volume final comercializado.

Observa que sempre com um espirito de parceria e busca da verdade, voltei ao parque fabril,
para discutir com o contador e o diretor de operacdes, os valores encontrados, tendo inclusive
neste momento feito a pesagem de alguns copos em uma balanca para atestar a validacdo de
algumas unidades.

Registra que apds deixar o demonstrativo com o contribuinte, para apreciar eventuais falhas que
pudessem ser sanadas, e neste levantamento ja apresentava diferencas a serem cobradas pela
metodologia utilizada com base nos valores informados pelo préprio contribuinte, os mesmos
argumentaram que a tabela fornecida nao corresponderia mais as normas vigentes da ABNT. Diz
que solicitou ao contribuinte, a referida norma atualizada, para eventuais correcdes, € a mesma
nunca foi apresentada. Revela que esta norma nao foi apresentada, quando solicitada, pelo
simples fato de que a norma vigente era exatamente aquela com a qual eu havia trabalhado com
o estoque de 2011, pois a norma esta em vigéncia desde 2010. Explica que se a portaria era vélida
desde 2010, e o levantamento foi feito em 2011, esta argumentacio perde todo o sentido.

Informa que conseguiu fazer aparecer o peso liquido das notas fiscais emitidas pelo contribuinte,
através da atualizacdo de um programa chamado PRODIF. Neste sentido retomou a realizacao do
roteiro de estoque através do balango material dos produtos de entradas e saidas, conforme
originalmente planejado. Diz que vez informou a empresa que estava abandonado a metodologia
com base em indices, visto que havia conseguido obter os valores dos pesos liquidos pelas notas
fiscais emitidas, fato este encarado com naturalidade pelo contador do contribuinte, visto que
segundo 0 mesmo todo o seu controle de estoque era feito exatamente pelas saidas.

Observa que toda e qualquer empresa que quer sobreviver no mercado atualmente, tem que ter
um controle dos seus custos, e um balanco onde possa acompanhar as entradas e saidas de suas
matérias primas e produtos finais, através de indices que possam acompanhar o desempenho da
empresa. Diz que esta consciéncia foi plenamente observada nos contatos efetuados com o
contador e gerentes operacionais.

Quanto a alegacdo da defesa de que “em razdo de um equivoco no sistema interno da
Impugnante, as notas fiscais de saida registraram peso maior do que o das mercadorias
efetivamente constantes das operacdes”, faz as seguintes indagacdes: Quem € o sistema?, como
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poderia uma empresa de grande porte conviver com um erro desta natureza, ndo detectado
através dos seus indices de desempenho?, Como poderia a empresa conviver com tais erros “ de
sistema’ se teria os proprios indices enviados por ele e constantes as fls. 11 e 12 para servirem de
parametros? Arremata frisando ser evidente que tal argumenta¢do ¢ meramente protelatoria.

Ressalta que, em relacdo a sugestdo da defesa para mediante diligéncia realizar a pesagem das
mercadorias, comparando, para a mesma quantidade e espécie de produtos acabados, o peso
encontrado com os constantes das notas fiscais de saida consideradas em seus demonstrativos,
somente poderia ser acatada, se estivéssemos diante de uma fabriqueta de um pequeno
contribuinte que tivesse montado uma fébrica sem nenhum suporte na garagem de casa. Afirma
que estamos tratando de uma industria com alta tecnologia empregada, composta de um quadro
de profissionais qualificados e méaquinas de extrusdo de ultima geragdo e pouco intensiva em
mao de obra, onde existem diversos mecanismos de controle e pesagem. Diz que tal sugestdo nao
apresenta o menor grau de razoabilidade. Menciona que pela listagem apresentada as fls. 11 e 12,
pode-se verificar que a empresa dispde de cerca de 84 tipos de produtos diferentes, e sugerir uma
pesagem por nota, considerando todas as variagdes possiveis. Afirma ndo parecer minimamente
razoavel essa argumentacao de defesa.

Registra que toda a metodologia empregada na confec¢dao do levantamento, foi descrita nas fls.
124 e 125, metodologia explicitada e com todos os demonstrativos anexos. Salienta, mais uma
vez, que todas as informagdes aqui colocadas e anexadas, relativas ao levantamento, foram
repassadas ao contribuinte para verificacdo de inconsisténcias, em um CD, tendo 0 mesmo um
tempo razodvel de andlise, sem nenhuma observacao que pudesse alterar os dados levantados.

Quanto a alegacao da defesa de que ndo se considerou no computo das entradas as notas fiscais
ndo registradas pela contribuinte, o que, de per si, interferiria na apura¢do da suposta omissao de
entradas pelo autuante, afirma ndo proceder, uma vez que o levantamento de estoque € relativo
ao ano de 2011, e o nobre advogado nao atentou que as notas efetivamente ndo registradas
tributadas sdo referentes ao ano de 2012, portanto sem relagdo com infracao em questao

Observa que a redacdo apresentada pela defesa fl. 529, relativa ao art. 22 da Lei n°® 7.014/96, que
reproduz, ndo estava vigente para o periodo de apuracio da infragdo em questio, embora isto nao
seja relevante quanto a interpretagdo dos fatos.

Sustenta que a apuragdo efetuada que resultou na exigéncia fiscal relativa a infracdo 04 ndo se
trata de arbitramento, visto ndo de enquadrar em nenhuma das hipéteses elencadas no art. 22 da
Lei n® 7.014/96, bem como ter sido adotada a metodologia disciplinada pela Portaria n°® 445/98.

Assevera entender que, no caso concreto, ndo cabe a aplicacdo da proporcionalidade prevista no
item 1, da IN N° 56/07, tais circunstincias de convencimento deverdo estar registradas no termo de
encerramento de fiscalizacdo, sob pena de ndo registro do Auto de Infracdo. Prossegue
esclarecendo que esta instru¢cdo Normativa fecha o arcabougo juridico do levanto quantitativo de
estoque, colocando as circunstancias em seus devidos lugares, ndo cabendo proporcionalidade
por aliquota de 12% ou 17%, como desejaria o contribuinte, mas tdo somente em relacdo ao
descrito da IN, fato também claro no desenvolvimento do trabalho, visto que o contribuinte
apenas trabalha com mercadorias tributaveis.

Conclui destacando que todas as consideracdo levantadas pela defesa foram devidamente
esclarecidas, pois o trabalho foi desenvolvido de forma conjunta com o corpo técnico da
empresa, sempre buscando a verdade material, sendo o resultado financeiro uma conseqiiéncia
do trabalho.

Pugna pela procedéncia parcial da infracdo 01, conforme demonstrativo refeito, fl. 567, e a
procedéncia para as demais infra¢des reduzindo o valor da exigéncia para R$133.759,97.

Esta 3* Junta de Julgamento deliberou converter os autos em diligéncia, fl. 666, para que fosse
dada ciéncia ao autuado do teor da informacao fiscal prestada pelo autuante.
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Consta a fls. 669 e 670 a intimagdo solicitada na diligéncia, no entanto o autuado nao se
manifestou no prazo regulamentar.

VOTO

Inicialmente, quanto a alegacao defensiva de que ha necessidade da realizagao de diligéncia, fica
indeferido o pedido com base no art. 147, inciso I, do RPAF-BA/99, tendo em vista que 0s
elementos contidos nos autos sdo suficientes para andlise do mérito da autuagdo e conclusdes
acerca da lide. Ademais, o defendente ndo comprovou a necessidade de realizacdo da diligéncia
requerida, e se trata de fato vinculado a escrituracdo comercial e fiscal ou a documentos que
estdo na posse do autuado, cuja prova poderia ter sido acostada aos autos.

O primeiro item do presente Auto de Infracdo trata da falta de recolhimento do ICMS em razao de
ter praticado operagdes tributdveis, regularmente escrituradas. O sujeito passivo emitiu notas
fiscais de vendas em consigna¢do, CFOP 6917, sem o destaque do imposto, e sem as formalidades
previstas no art. 409-A do RICMS-BA/97.

O autuado em suas razdes de defesa alegou que ndo foram considerados no levantamento fiscal
as devolugdes de uma série de mercadorias enviadas em consignacdo referente as notas fiscais
de n® 49251, 53053, 61026, 61037 € 73045 emitidas pela empresa Girocamp Descartdveis Ltda.

Ao proceder a informacdo fiscal o autuante colacionou aos autos cOpias das notas fiscais
elencadas pelo impugnante, fls. 562 a 566, comprovando que somente a Nota Fiscal de n°® 49251,
efetivamente, corresponde a devolucdo das mercadorias constantes na Nota Fiscal n° 13.922 que
integra o levantamento fiscal. As demais notas fiscais citadas pelo autuado nao comprovam as
devolucdes alegadas pela defesa uma vez que ndo fazem referéncia as notas fiscais arroladas no
levantamento fiscal conforme expressamente determinado no art. 409 do RICMS-BA.

Constato que o autuante com base na efetiva comprovacgdo da devolugdo procedera a exclusdao no
novo levantamento fiscal, elaborado e acostado a fl. 567, da Nota Fiscal de n° 13922 que resultou
na diminuicdo do débito da infracdo 01 para R$10.036,99.

Acolho o novo demonstrativo de débito elaborado pelo autuante, fl. 567, e concluo pela
subsisténcia parcial da infra¢ao 01, no valor de R$10.036,99.

As infra¢des 02 e 03 referem-se a entrada no estabelecimento autuado sem o devido registro na
escrita fiscal, respectivamente, de mercadorias sujeitas a tributacido e ndo tributdveis, consoante
demonstrativos, fls. 20 a 24 e fls. 93 a 95.

Na impugnacdo, o autuado ndo contestou a acusacao fiscal, apenas indicou uma relacao de notas
fiscais apontando as datas de langamento no livro Registro de entradas, fls. 525 e 526.

Ao prestar informacdo fiscal o autuante sustentou que o levantamento fiscal foi realizado com
base no SPED discado contribuinte, conforme CD acostado a fl. 514, e que nenhuma das notas
fiscais arroladas pela defesa as fls. 525 e 526, encontram-se escrituradas.

Depois de examinar as pecas que compdem esses itens da autuacdo verifico que assiste razao ao
autuante, uma vez que, efetivamente, as referidas notas fiscais nao foram registradas.

Saliento que as multas indicada atinentes a esses dois itens da autuacdo afiguram-se devidamente
expressa nos incisos IX e XI do art. 42 da Lei 7.014/96.

Em relacdo a infracdo 03, saliento que, consoante alteragdo do inciso IX, do art. 42, da Lei n°
7.014/96, através da Lei n° 13.461 de 10/12/2015, publicada no DOE de 11 dez 2015, o percentual de
10% da multa anteriormente estabelecido foi reduzido para 1%, in verbis:

“Art. 42.
[...]
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IX - 1% (um por cento) do valor comercial do bem, mercadoria ou servigo sujeitos a tributagcdo que tenham
entrado no estabelecimento ou que por ele tenham sido utilizados sem o devido registro na escrita fiscal;”

Por se tratar de multa por descumprimento de obrigacdo acessdria, conforme a disposi¢ao
(Il

prevista na alinea ““c”, inciso II do art.106 do CTN, entendo ser cabivel a aplicag¢@o a infracdo 03 a
retroatividade benigna preconizada no referido dispositivo legal, in verbis:

Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:

[...]

II - tratando-se de ato ndo definitivamente julgado:

[...]

¢) quando lhe comine penalidade menos severa que a prevista na lei vigente ao tempo da sua prdtica.

Assim, na infracdo 03 deve ser aplicada multa de 1% sobre as notas fiscais que tratam de
mercadorias tributaveis, conforme discriminadas no demonstrativo as fls. 72 a 80, remanescendo
0 débito no montante de R$506,93 [3,43 - 03/2012; 46,92 - 04/2012; 109,76 - 06/2012; 8,22 - 07/2012; 107,26
- 08/2012; 1,72- 09/2012; 34,56 - 10/2012;115,53 - 11/2012; € 79,22 - 12/2012].

Nestes termos ficam mantidas as infracdes 02 e 03, com a retificacio da multa em relacdo a
infracdo 03.

A infracdo 04 cuida da falta de recolhimento do ICMS relativo a operagdes de saidas de
mercadorias ndo declaradas, com base na presunc¢ao 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 nao contabilizadas,
apurado mediante levantamento quantitativo de estoque por espécie de mercadorias no exercicio
fechado de 2012.

A auditoria de estoques constitui modalidade de procedimento fiscal destinado a conferir as
entradas e saidas de mercadorias do estabelecimento de contribuinte, num determinado periodo,
tomando-se como pontos de referéncia os inventdrios inicial e final do periodo considerado,
levando-se em conta tanto as quantidades de mercadorias como a sua expressao monetaria.

A Portaria 445/98, que dispde sobre os procedimentos na realizacdo de levantamento quantitativo
de estoques por espécie de mercadorias, orienta que haja criterioso rigor na quantificacao das
mercadorias, considerando-se o estoque inicial, as quantidades entradas, as quantidades saidas e
o estoque final, relativamente a cada item objeto do levantamento, bem como na demonstragao
da apuracdo do preco médio.

Ao compulsar as pecas que compdem a apuracdo desse item da autuagdo, verifico que apesar de
constar nos demonstrativos de apuracdo, bem como nas cOpias dos Danfes acostados aos autos se
referirem ao exercicio de 2011, fls. 125 a 513, no Auto de Infracdo, fl. 02 e no Demonstrativo de
Débito, fl. 05, constam a data da ocorréncia como sendo 31/12/2012.

Ao examinar o “Demonstrativo do Processo de Producao - 20117, fl. 126, e a demonstragcdo de
apuracdo do preco médio adotado no levantamento, fl. 127, constato também que, apesar de no
processo produtivo do autuado serem utilizadas diversas matérias primas, o preco médio foi
obtido exclusivamente com o insumo Poliestireno.

Ressalto que a base de calculo do imposto deve ser determinada a salvo de qualquer imperfeicao,
nio podendo surgir do mero acaso da diferenca algébrica de entradas ou saida da mercadoria,
alvo da auditoria de estoques. Deve ser demonstrada de forma compreensiva e representar a
dimensao material do tributo, pois decorre dos principios da legalidade e da verdade material que
norteiam a norma tributaria.

Entendo que a imprecisdo na apuracdo do preco médio, concomitantemente com a divergéncia
entre a data de ocorréncia consignada no Auto de Infracdo e o constante no demonstrativo de
apuracdo, por configurar falta de certeza e liquidez do lancamento, implica vicio insandvel na
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demonstracdo da base de cdlculo do levantamento quantitativo de estoques, ndo tendo como
prosperar validamente a exigéncia. Portanto, motivo suficiente para decretar a nulidade da
infracdo, de acordo com o art. 18, inciso IV, alinea “a”, RPAF-BA/99. Recomendo a renovagdo do
procedimento fiscal, a salvo dos vicios materiais constatado neste processo.

Neste termos, concluo pela nulidade deste item da autuagao.

O autuado intimado para tomar ciéncia da informacao fiscal, fl. 666, ndo se manifestou no prazo
regulamentar.

No tocante ao pedido de funcionamento no presente processo administrativo da Procuradoria
Fiscal, indefiro, haja vista a inexisténcia, nos presentes autos de qualquer duvida atinente a
aplicacdo ou interpretacdo da legislacao tributaria.

Face ao exposto, voto pela PROCEDENCIA PARCIAL do Auto de Infragao.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 3* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n° 299333.0012/15-9, lavrado
contra PLASCHIO PLASTICO CHIACCHIO LTDA., devendo ser intimado o autuado para efetuar o
pagamento do imposto no valor total de R$10.036,99, acrescido da multa de 60%, prevista no art.
42, incisos 11, alinea “a”, da Lei n°® 7.014/96, e dos acréscimos legais, além das multas no valor total
de R$9.593,98, previstas no art. 42, incisos IX e XI, da mesma Lei, e dos acréscimos moratdrios de
acordo com o previsto pela Lei n® 9.837/05.

Esta Junta de julgamento recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do art.169, inciso 1, alinea “a”, item 1, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto n°
7.629/99, alterado pelo Decreto n° 13.537, com efeitos a partir de 20/12/11.

Sala das Sessdes do CONSEF, 24 de fevereiro de 2016.

JOSE FRANKLIN FONTES REIS - PRESIDENTE EM EXERCICIO/RELATOR

MAURICIO SOUZA PASSOS - JULGADOR

JOWAN DE OLIVEIRA ARAUJO - JULGADOR
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