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EMENTA: ICMS. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. ENTRADAS E SAIDAS DE MERCADORIAS
SEM OS DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS.
EXIGENCIA DO IMPOSTO RELATIVO AS SAIDAS DE
MERCADORIAS TRIBUTAVEIS SEM OS DEVIDOS

REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS. Na andlise das
razdes e dos demonstrativos da autuagdo, fora
modificada a autuacdo devido ao atendimento ao
disposto no art. 3°, Il da Portaria SEFAZ n° 445/98 com
base na planilha, foi identificado produtos idénticos que
constam tanto em omissdo de entradas como em
omissdo de saidas, com codificagdo divergente, sendo
possibilitado agrupar em um s6 produto. Verifica-se
entdo, que tem razdo o autuado quanto a compensagao
de produtos que tiveram omissao de entradas e omissao
de saidas demonstradas no referido demonstrativo.
Exclusdo do lancamento dos valores correspondente a
diferenca entre os valores cobrados de omissdo de
saidas e os valores recalculados, apés agrupamento de
mercadoria com denominagdo idéntica ou similares.
Infracdo parcialmente subsistente. Nao acolhidas as
preliminares suscitadas. Negado o pedido de diligéncia.
Modificada a Decisdao recorrida. Recurso
PARCIALMENTE PROVIDO. Decisdo unanime.

RELATORIO

Trata-se de Recurso Voluntério apresentado, no qual a JJF julgou Procedente o Auto de Infracio
ora em exame foi lavrado em 18 de marco de 2020 e refere-se a cobranca de ICMS no valor de R$
338.197,65, além de multa de 100% pela constatacdo da seguinte infracdo:
Infracdo 01. 04.05.02. Falta de recolhimento do imposto relativo a omissdo de saidas de mercadorias
tributdveis efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, sem a respectiva escrituragdo, decorrente da falta de

registro de saidas de mercadorias em valor superior ao das entradas efetivas omitidas, apurado mediante
levantamento quantitativo de estoques por espécie de mercadorias em exercicio fechado (2018).

Enquadramento Legal: art. 2°, I e art. 23-B, da Lei n° 7.014/96 C/C art. 83, I, do RICMS, publicado pelo
Decreto n° 13.780/2012; e art. 13, I, da Portaria n® 445/98. Multa aplicada: art. 42, 111, da Lei n° 7.014/96.

O contribuinte ingressou com defesa administrativa as fls. 140 a 168. O autuante em Informacgao
fiscal prestada, as fls. 235 a 246.

A JJF decidiu com o seguinte voto condutor:
VOoTo

O langamento constitui-se em uma tinica infragdo arrolada pela fiscalizagcdo, objeto de impugnagdo por parte
da empresa autuada.

O autuado inicialmente suscitou a nulidade do langcamento fiscal, alegando ter ocorrido “claro cerceamento de
defesa ao direito da Impugnante, haja vista que o Fisco apresentou apenas planilha (levantamento de estoque)
resumo com o valor total das supostas ‘omissées’ no periodo autuado (2018), sem detalhar como chegou a tais
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niimeros, sem, no minimo, informar quais foram todas as notas fiscais de entradas e saidas de mercadorias que
considerou no levantamento, razdo pela qual a Impugnante ficou impedida de questionar as conclusoes
apresentadas’.

Acrescentou que “o levantamento de estoque feita pelo Fiscal Autuante deveria apresentar dados analiticos,
indicando todas as suas respectivas entradas, saidas (nota a nota) e estoques inicial e final, quantificando e
caracterizando, assim, as supostas omissoes de mercadorias”.

\

Entretanto, verifico que todos os relatorios sintéticos e analiticos necessdrios a caracteriza¢do da infragdo
estdo anexados ao presente PAF de forma impressa, fls. 08 a 45 (parcial em funcdo da grande quantidade de
pdginas) e integralmente em midia CD-R (fl. 133), a qual foi entregue cépia a Impugnante, conforme intimagdo
a fl.137 e respectivo aviso de recebimento a fl. 138.

Destarte, foram disponibilizados a Impugnante todos os dados analiticos possiveis para sua andlise, e constam
nos autos diversos relatorios descrevendo, detalhadamente, todos os documentos fiscais que foram levados em
consideragdo quando dos trabalhos desenvolvidos na apuragdo do levantamento quantitativo de estoques por
espécie de mercadorias em exercicio fechado.

Observo, ainda, que os demonstrativos referidos indicam cada nota fiscal de saida de um determinado produto,
especificando o niimero do documento fiscal, sua data de emissdo, o niimero do item na nota fiscal, unidade,
quantidade, valor unitdrio, valor total do item, etc.

Dessa forma, a empresa autuada pode exercer de forma plena o seu direito de defesa, diante do fato de que lhes
foram entregues os demonstrativos que embasaram a fiscaliza¢do, bem como os demais documentos e elementos
que possibilitassem a instalagdo do contencioso.

No que tange aos quadros apresentados pelo autuado as fls. 146 e 147, com supostas divergéncias entre as
saidas e entradas declaradas no SPED e as saidas e entradas apontadas na atuagdo, o contribuinte ndo traz aos
autos quaisquer provas de suas alegagoes.

Pelo contrdrio, os quantitativos dos produtos considerados na infragdo em comento (estoques inicial e final,
entradas e saidas) estdo analiticamente demonstrados nos autos, nota a nota, no caso das entradas e saidas, ndo
sendo apresentada por parte da Defesa, comprovagdo de uma possivel irregularidade.

Registro, ainda, que o ato do lancamento tributdrio tem um rito, devidamente estabelecido pela legislagcdo
vigente. O lancamento tributdrio, acorde comando inserido no CIN, ndo pode ser praticado livremente pelo
Fisco, sendo ato vinculado, sujeito a observidncia dos ditames da lei, tanto de natureza material quanto formal.
Sob o aspecto material, ou de mérito, cabe verificar se o tributo é ou ndo devido, se hd ou ndo provas do
cometimento das infragdes ali arroladas. Do ponto de vista formal, deve-se observar a forma, método ou
critério a ser seguido na efetivacdo do langcamento, inexistindo hierarquia entre um ou outro aspecto.

No presente caso, o sujeito passivo ndo ficou a mercé de qualquer arbitrio do Fisco, ou de qualquer ato ndo
condizente com o direito.

Portanto, o Auto de Infracdo atende aos requisitos legais, estando presentes todos os pressupostos exigidos na
norma para a sua validade, ndo havendo do que se falar de nulidade do mesmo.

Em relagcdo ao pedido de diligéncia/pericia formulado na peca defensiva, nego o mesmo, como solicitado na
pega mencionada, por entender que os dados constantes no processo sdo suficientes para a sua aprecia¢do, nos
termos do artigo 147 do RPAF/99, segundo o qual, deverd ser indeferido o pedido de diligéncia, quando o
Jjulgador considerar suficientes para a formagdo de sua convicgdo os elementos contidos nos autos, ou quando a
verificagdo for considerada impraticdvel; for destinada a verificar fatos vinculados a escrituragcdo comercial e
fiscal ou a documentos que estejam na posse do requerente e cuja prova ou sua copia simplesmente poderia ter
sido por ele juntada aos autos; e de pericia fiscal, quando a prova do fato ndo depender do conhecimento
especial de técnicos; for desnecessdria em vista de outras provas produzidas; a verificacdo for impraticdvel.

Impende dizer-se que ainda obedecendo aos requisitos legais, o pedido submete-se unicamente a decisdo dos
julgadores, conforme reza a legislacdo em vigor, ndo sendo, de igual forma, motivo para a solicitagdo de oficio,
ficando o atendimento ou ndo do pedido submetido ao entendimento unicamente dos julgadores.

Ademais, ndo observou o autuado o teor do artigo 145 do RPAF/99, o qual determina que o interessado, ao
solicitar a produgdo de prova ou a realizacgdo de diligéncia ou pericia fiscal, deverd, no pedido, fundamentar a
sua necessidade, o que ndo se encontrou demonstrado na defesa formulada.

Quanto ao mérito da autuagdo, conforme jd mencionado no relatorio, resultou na aplicagdo de Levantamento
Quantitativo Por Espécie de Mercadorias em Exercicio Fechado, sendo apuradas omissoes, tanto de entradas
como de saidas, sendo langado aquele de maior valor monetdrio, qual seja, o das saidas.

\

O procedimento de auditoria de estoques estd previsto na legislacdo vigente, inclusive a época dos fatos
geradores, e encontra-se disciplinado na Portaria n® 445/98, tendo como objetivo “conferir as entradas e saidas
de mercadorias do estabelecimento de contribuinte, num determinado periodo, tomando-se como pontos de
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referéncia os inventdrios inicial e final do periodo considerado, levando-se em conta tanto as quantidades de
mercadorias como a sua expressdo monetdria”.

Na forma da legislagcdo e de acordo com o entendimento jd sedimentado neste CONSEF, a constatagdo de
omissdo de saidas de mercadorias, seja real ou presumida, apurada mediante a aplicagdo do roteiro de
estoques constitui comprovagdo suficiente da falta de pagamento do ICMS relativo a operagées efetuadas pelo
contribuinte sem a emissdo de documentos fiscais e, consequentemente, sem o lancamento dos valores
correspondentes em sua escrita.

Assim, o procedimento fiscal que redundou no langcamento, pode ser resumido em uma formula das quantidades
fisicas de entradas e saidas de cada mercadoria no exercicio, bem como daquelas existentes nos estoques inicial
e final (estoque inicial + entradas — estoque final = saidas reais), sendo que o resultado da equacdo deve ser
comparado com as quantidades da mesma mercadoria saidas do estabelecimento por meio de notas fiscais, a
fim de se verificar a ocorréncia, ou ndo, de diferencas nas entradas ou nas saidas de mercadorias.

Dai pode ter trés resultados. Se o resultado for zero, inexistem diferengas; se positivo, verifica-se omissdo de
saidas; caso negativo hd omissdo nas entradas de mercadorias.

O exame, pois, demandaria apenas e tdo somente, andlise do aspecto material, vez se tratar de questdo
eminentemente fdtica, e consequentemente, necessitar da produgdo da necessdria e essencial prova.

Importante esclarecer que a acusagdo fiscal é a de omissdo de saidas de mercadorias sem a emissdo dos
respectivos documentos fiscais em exercicio fechado, e nesta situagdo a legislacdo ndo fala em presungdo,
hipdtese prevista no artigo 4° da Lei 7.014/96, sendo pacifico o entendimento de que os fatos geradores do
ICMS s6 podem decorrer da realizagcdo de todos os aspectos previstos e tipificados na norma de incidéncia, uma
vez que as relagcbes juridicas devem pautar-se pelos critérios de seguranca e certeza, sendo defesos os
langamentos tributdrios embasados em simples suposicoes, em virtude dos principios da tipicidade cerrada e da
legalidade.

No caso em comento, os levantamentos foram entregues para a empresa autuada, em midia, sendo argumento
defensivo o de que ndo foram agrupados diversos produtos, ndo se respeitando o teor do artigo 3° da portaria
445/98, o que, na dtica da empresa, desembocaria na improcedéncia do lancamento.

Esta ndo é a realidade: primeiro, pelo fato de ter sido sim, o agrupamento realizado para os produtos similares
ou iguais, ainda que cadastrados com codigos diferentes. Segundo, por que aqueles itens listados pela autuada,
como exemplo, inseridos na peca impugnatoria, em verdade, e o autuante em sede de informacdo bem
demonstrou, ndo se caracterizam como produtos iguais, sequer similares, o que ndo justificaria o solicitado
agrupamento. Terceiro, pois, da andlise dos dados na midia inserida com os demonstrativos, todos aqueles
listados apresentaram omissdes de saidas, o qual ndo alteraria os resultados em relagdo as quantidades
apurado a titulo de infragdo, apenas os indicando conjuntamente, ao invés de separadamente como feito pelo
autuante. E por tiltimo, os itens semelhantes ou iguais foram devidamente agrupados para efeito de apuragdo do
débito. Logo, este argumento ndo pode ser acolhido, ficando mantido o levantamento realizado.

Em conclusdo, fato é que o agrupamento foi devidamente realizado, em conformidade e obediéncia a disposi¢cdo
da Portaria 445/98, de 10 de agosto de 1998, que prevé tal metodologia no seu artigo 3°, inciso IlI, ainda que a
defesa tenha apontado em contrdrio:

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

(...)

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

Assim, o resultado apresentado, que culminou com a elaboragcdo do demonstrativo denominado de “Infragdo
1_IE 134883850_Lista de Grupos de Estoque_2018”, vide CD-R de fl.133, reflete o agrupamento de diversos
codigos num mesmo item, conferindo autenticidade e dando credibilidade e certeza ao levantamento efetuado,
motivo pelo qual ndo posso acolher a argumentagdo da defesa.

No que diz respeito ao argumento de que alguns produtos sdo fatiados ou processados no estabelecimento,
recebendo um novo codigo, e que ndo vende, por exemplo, peca inteira de queijo, como bem ressaltou o
autuante, o estabelecimento fiscalizado se trata de um CENTRO DISTRIBUIDOR DA EMPRESA — CD — que
compra em grande quantidade e somente efetua transferéncias as suas lojas para futura venda a consumidores
finais.

Portanto, o estabelecimento em comento ndo fatia e nem processa tais produtos, adquiri os referidos produtos
inteiros (2,5 Kg) ou fatiados em embalagens de 150g do seu fornecedor, e transfere esses mesmos produtos as
suas lojas, exatamente como os comprou, conforme se pode observar nos DANFEs (fls. 218 a 229) de entradas
(fornecedor) e de saidas (autuado).
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No tocante a alegagdo de desconsideracdo das perdas e quebras normais decorrentes da atividade desenvolvida
pela Impugnante, constato que todos os produtos que apresentaram omissoes de saidas tiveram as suas perdas
calculadas com base no percentual determinado pela Portaria 445/98, ou seja, 2,05 % tratando-se do segmento
de comércio varejista de supermercados.

Isto pode ser observado no demonstrativo “Omissdo de saida/entrada apurada mediante levantamento
quantitativo de estoques - Lista geral de omissées” (fl. 17 a 19, relatério parcial, e integralmente no CD-R de fl.
133), a partir da fl. 16 do relatorio, onde estdo listados os produtos que apresentaram omissoes de saidas, todo
o quantitativo inicial de omissdo de saida calculado para cada produto, sem excegdo.

Em relagdo ao recorte apresentado pela Impugnante, ele foi extraido da fl. 17 dos autos, onde no demonstrativo
de omissdes se encontram os produtos que apresentaram omissoes de entradas, sendo que somente para 0s
produtos que apresentaram omissoes de saidas, as perdas sdo calculadas.

Frente ao argumento de que as multas teriam natureza confiscatoria e deveriam ser reduzidas pelo julgador, em
primeiro lugar, esclareco que as multas por descumprimento de obrigacdo principal ndo podem ser reduzidas
por esta instdncia administrativa.

No que diz respeito ao cardter considerado pela defesa como “exorbitante” da multa sugerida (100%), observo
que dentre os principios vigentes no processo administrativo, um deles, um de maior importdncia é o da
legalidade, o qual tem a sua génese na Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso II, ao dispor que “ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Com a edi¢do da Lei n°. 7.014/96, a qual adequou a legislacdo estadual aos ditames da Lei Complementar
87/96, no seu artigo 40 e seguintes, conceitua, tipifica e determina as regras e percentuais de penalidades a
serem aplicadas diante da constatagdo de descumprimento de obrigagdo tributdria.

A multa aplicada na presente autuagdo foi de 100%, expressamente prevista no art. 42, IIl, da Lei n°® 7.014/96,
ndo havendo, portanto, do que se falar em confisco.

Ademais, este Orgdo ndo possui a devida competéncia para analisar contestagbes que envolvam questoes
relativas a constitucionalidade, nos termos do artigo 167, inciso I do RPAF/99.

Quanto aos Acorddos trazidos pela defesa de decisdes administrativas e judiciais de outros estados da
Federagdo, as mesmas ndo fazem coisa julgada no estado da Bahia, sequer vinculam o julgador, motivo pelo
qual ndo podem ser acolhidos em socorro da defendente.

Outrossim, igualmente descabe a aplicagdo do artigo 112 do CTN, vez inexistir qualquer divida do julgador
[frente ao cometimento da infragdo apontada.

De tudo exposto, voto pela PROCEDENCIA do Auto de Infragdo.

Inconformado com a decisdo de piso, o advogado da recorrente apresenta peca recursal, fls.
273/291, sendo reiterativa da peca impugnativa, conforme segue:

Inicialmente aborda a tempestividade da peca recursal e discorre quanto a preliminar de
nulidade suscitada em relacdo as informacoes trazidas pelo Fisco, por meio de planilha,
alegando serem insuficientes para caracterizar a suposta infracdo. Aduz que se a Autoridade
Fiscal afirma que houve omissdo de saidas de mercadorias, deveria, no minimo, demonstrar
analiticamente (nota a nota), todas as entradas, todas as saidas e os estoques final e inicial do
periodo.

Explica que a fiscalizacao deveria apresentar, para cada produto autuado todas as notas
fiscais de entrada e de saida, bem como o inventario inicial e final, que foram consideradas
no lancamento fiscal, para que, desta forma, a Impugnante, ao analisar as informagdes contidas
em seus Livros Fiscais, pudesse verificar quais as operacdes que foram ou nio consideradas e,
assim, combater a acusacdo. Portanto, uma vez que somente foi apresentada uma planilha
resumo, considera que lhe foi cerceado o direito de defesa, na medida em que a impossibilitou de
colher dados para questionar as conclusdes apresentadas. Visando amparar sua arguicdo de
nulidade, transcreve os artigos 2°, 18, I, IV, “a” e 39, VI, do Decreto n° 7.629/99, além de
ensinamentos de Hely Lopes Meirelles.

Ratifica o posicionamento de que o levantamento de movimentacdo de mercadoria feito pelo
Autuante deveria apresentar dados analiticos, indicando todas as suas respectivas entradas, saidas
(nota a nota) e estoques inicial e final, quantificando e caracterizando, assim, as supostas
omissdes de saidas das mercadorias. Assevera que sem tais informacdes a impugnante resta
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impedida de demonstrar que essa ou aquela operacdo considerada nio ocorreu, ou que houve um
erro na identificagdo do produto, ou na determinagdo da quantidade movimentada, etc.

Entende que o Fiscal tomou por base presungdes e ndo reais dados que pudessem exibir a
fidelidade e a legalidade do fato langado. Visando demonstrar a existéncia de insubsisténcia das
informacdes contidas nas planilhas elaboradas pelo fiscal. Apresenta a planilha — fl. 276, por
amostragem, indicando diferencas entre os dados declarados pelo autuado no SPED, em relagdo as
saidas consideradas.

Ratifica que o autuante em momento algum juntou provas para que fosse possivel ao autuado
chegar aos dados apresentados, e que a planilha apresentada pelo Fiscal contém apenas valor
genérico relativo ao total de saida que ele presume ter ocorrido, sem, contudo, trazer qualquer
informacao que especifique tais operacoes.

Pede por pericia técnica no levantamento analitico disponibilizado pelo Estado certamente
atestaria a situac@o ora narrada. Pontua que o mesmo acontece com as operacdes de entradas do
levantamento de estoque apresentado pela fiscalizacdo, elabora o quadro — fl. 277 e apresenta
ainda os seguintes esclarecimentos:

Para o produto “ACAI FROOTY NAT BANA” o Fisco aponta uma omissdo de 6 produtos (2202 - 2196 = 6).
Contudo, de acordo com as entradas do SPED da Impugnante, ndo hd omissdo (2202 — 2202).

O mesmo para o “SMOOTHIE PAPAYA NAT”. O Fisco aponta uma omissdo de 12 (3360-3348), quando na
verdade ndo existe (3360-3360).

Deduziu que o Fisco ndo considerou operagdes de entrada que foram realizadas pela Impugnante,
quando da verificacdo do estoque, e que com a auséncia do demonstrativo analitico que contenha
todas as notas fiscais consideradas no levantamento, € impossivel identificar a origem do erro
fiscal.

Tece comentdrios sobre lancamentos com base em presungdo, ressalta que o processo
administrativo tributdrio deve buscar a verdade dos fatos, traz a colagao ensinamentos de Vittorio
Cassone, transcreve o art. 37 da Carta Magna, além do art. 142 do CTN, e assinala que a Autoridade
competente para langar é obrigada a discriminar clara e precisamente os fatos geradores, a
matéria tributdvel, a base legal, definindo corretamente o imposto devido e os periodos cobrados.

Destaca que ndo se pode alegar que ndo € dever da Autoridade Fiscal demonstrar a partir de que
dados a autuacdo foi constituida, pois a prova deve ser produzida pelo Fisco (art. 373, I do CPC).
Nesse sentido, cita também ensinamentos dos Professores Paulo Celso B. Bonilha e Ives Gandra da
Silva Martins.

Reclama da desconsideragdo da existéncia de um mesmo produto com codigos diversos. Explica
que o Fisco deixou de considerar um fato de extrema relevancia na atividade da Impugnante, qual
seja, a pratica normal, na busca de promover a venda de suas mercadorias, de fazer promocdes do
tipo leve mais e pague menos, embalagens comemorativas ou que as aquisi¢des sdo realizadas no
atacado (caixa) e a revenda ocorre em unidade ou a retalho (unidade, garrafa, lata), etc. Em razao
desse fato, para controle dos estoques e identificagdo do produto, diz que utiliza diferentes
codigos, ou seja, que em outras palavras, uma mercadoria pode ser identificada por mais de uma
denominacdo, ou, ainda, comportar varios subgrupos ou diversas referéncias.

Entende que o Fisco ndo poderia presumir omissao pela simples diferenca entre as operagdes de
compra e venda, sem analisar os cddigos utilizados para identificar a mesma mercadoria quando
da entrada e da saida. Reclama, portanto, que o autuante deixou de verificar que existem codigos
diversos para o mesmo produto, os quais deveriam ter sido considerados como um dnico produto
e ndo varios.

Assinala que a Portaria n° 445/98, determina que nos levantamentos de estoques, em razdo da
dificuldade face a diversidade de espécies, denominacdes e unidades de medidas de mercadorias
envolvidas, o Auditor deve fazer o agrupamento dos itens, reunindo num mesmo item as espécies
de mercadorias afins. Cita alguns exemplos extraidos da planilha fiscal — fl. 281.
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Ressalta que a prética da Impugnante € a aquisi¢do da peca inteira de queijo, por exemplo, e que
também sao fatiados ou transformados em cubo em seu estabelecimento, recebendo, para tanto,
novo codigo. Como exemplo menciona o produto “QJ PRA DAVACA INT KG” e “QJ PTO FAT DVAC
150G”, bem como o “QJ MUS DAVACA KG”, “QJ] M PAD DAVACA KG” e “QJ MUS FAT DVAC 150G”,
dentre outros.

Destaca que ndo vende peca inteira do queijo, e que o produto € fatiado e vendido em bandejas
proprias. Diz que eventualmente se vende a pega inteira ou Y2 peca de queijo, a pedido do cliente,
mas que niao € o comum. Pontua ainda que existe o fato de o queijo ser usado para compor um
kit, como tdbua de frios ou bandeja com queijo e presunto. Insiste que nio levando em
consideragdo o controle interno de estoque da Impugnante, realizado através de codigos diferente
para o mesmo produto em situagdes diversas, presumiu o autuante que houve omissdo de saida.
Volta a requerer a realizagcdo de pericia para confirmar as razdes defensivas.

Sustenta que o lancamento fiscal ndo se respalda na verdade material quando mantém o auto de
infragcdo sob a alegacdo de que a Impugnante promoveu saida sem documento fiscal. Aponta que
nesse sentido tanto 0 CONSEF como o da TATE vem excluindo os produtos com cddigos diversos,
e traz a colagdo ementa de algumas decisdes dos tribunais referidos.

Considera a necessidade de ser refeito todo o analitico de estoque, considerando a reunido de
todos os codigos, utilizados para o0 mesmo produto, em razao da dificuldade face a diversidade de
espécies, denominagdes e unidades de medidas de mercadorias envolvidas.

Entende que a improcedéncia do lancamento fiscal consiste, assim, em dois momentos: primeiro
por desconsiderar a existéncia de diversos cddigos para o mesmo produto; segundo, pela
auséncia da recomposicao do analitico de estoque reunindo todos esses codigos de um mesmo
produto. Alega, ainda, a desconsideracdo das perdas e quebras normais decorrente da atividade
desenvolvida pela Impugnante.

Aborda quanto a fixacdo de multa no patamar de 100% do imposto. Registra que sdo duas as
razdes que afastam a possibilidade de aplicagdo de multa em tal patamar: a auséncia de
comprovagdo de flagrante intuito de fraude a justificar a aplicagdo de multa em tela; e a
exorbitancia da penalidade aplicada, violando o principio do ndo confisco.

No que atine ao primeiro ponto, diz que penalidades de tal jaez dependem da demonstracdo, a
cargo do Fisco, do flagrante intuito de fraude, aduzindo ser completamente inexistente no caso
em tela.

Diz que, longe de haver fraude ou dolo do contribuinte, seu procedimento, perpetrado com
amparo na mais lidima boa-fé, foi completamente amparado pela legislacdo de regéncia atual e
vigente, de sorte que, ndo se podendo exigir comportamento contrario da Impugnante, nao pode a
mesma ser penalizada por ter agido em estrito cumprimento do dever legal de seguir os
regramentos de regéncia.

Indica que inexistindo o elemento subjetivo do tipo infracional, afasta-se a possibilidade de
aplicacdo da multa, ou impde-se sua exclusdao, ou, quando menos, sua reducdo e afora isso
percebe que as multas aplicadas violam frontalmente o principio da proporcionalidade e o
principio constitucional limitador do Poder de Tributar, qual seja, o do ndo confisco, consagrado
no artigo 150, IV da CF, a qual veda a utilizacdo do tributo com efeito confiscatério, ou seja, a
excessiva onerosidade da atividade fiscal do Estado, a ponto de confiscar-se a propriedade dos
contribuintes.

Menciona ser a aplicacdo do principio constitucional em comento as multas tributdrias, ha muito
defendido pela doutrina, também objeto de pacificac@o pela jurisprudéncia da Corte Excelsa, que
em varios julgados, muitos deles proferidos em sede de controle concentrado de
constitucionalidade (em face de legislacdes estaduais que consagravam multas em patamares
similares aos ora discutidos), assentou entendimento de que a multa fiscal deve observar a
razoabilidade/proporcionalidade, sendo limitada, pelo principio da vedacdo de confisco.
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Neste sentido, indica que em julgados recentes, o TJ-PE vem reduzindo a multa aplicada pelo
Estado em patamares entre 20% € 30%, a exemplo dos Embargos de Declaracdo na Apelagao Civel
n° 316658-9. Cita inclusive em sede de controle concentrado (com efeitos vinculantes e erga
omnes), o STF consolidou seu entendimento, tanto pela possibilidade de aplica¢do do principio da
vedacdo de confisco as multas tributérias, quanto para estabelecer entre 20% e 30% o parametro
razodvel a titulo de penalidade, superior ao qual se adentra na esfera do confisco, fato este, o
entendimento acima vertido vem sendo seguido pelos pretdrios federais e estaduais pétrios, a
exemplo decis@o do TJ-RN.

Aponta que as multas aplicadas sdo de modo desproporcional, pois servem unica e
exclusivamente como medida usurpadora do patrimdnio do contribuinte, o que o leva a requerer
o reconhecimento da improcedéncia da autuagdo, no que atine a multa fixada, ou,
subsidiariamente, para sua redugdo a patamar razoavel (entre 20% e 30%), devendo ser levado em
consideracdo também o beneficio da divida, uma vez ser o artigo 112 do CTN.

Conclui, solicitando o reconhecimento da nulidade e/ou improcedéncia da autuacgdo, e em nao
sendo acolhido tal pedido, seja reduzida ou mesmo afastada a multa aplicada. Acrescenta que em
caso de duvida se interprete a norma juridica mais favoravel a impugnante, nos termos do artigo
do CTN, supracitado. Protesta pela produgdo de todos os meios de prova em direito admitidos, em
especial a juntada aos autos de documentos, bem como a realizagao de pericia técnica a fim de
demonstrar a inexisténcia das irregularidades apontadas em seu desfavor.

Presente na sessdo de videoconferéncia, a Dra. Viviane Vale de Oliveira — OAB/PE n° 18.598, que
acompanhou o julgamento deste PAF.

E o relatdrio.

VOTO

Trata-se de Recurso Voluntdrio apresentado contra decisdo da 1° JJF, que por unanimidade julgou
Procedente o Auto de Infracdo em lide, lavrado em 18/03/2020 para exigir ICMS e multa em razao
da omissdo de saidas de mercadorias tributdveis efetuadas sem a emissdao de documentos fiscais,
em levantamento quantitativo de estoques no exercicio fechado de 2018.

O recorrente em sede de recurso pede a nulidade ou improcedéncia do lancamento com base nas
suas argumentagdes. Entretanto, denego a nulidade suscitada tendo em vista que, foram
observados os requisitos que compdem o Auto de Infracdo em lide, previstos no art. 39 do
Regulamento do Processo Administrativo Fiscal, aprovado pelo Decreto n° 7.629/99, pois o fato
gerador da infragdo que compdem o lancamento estd bem determinado, a descricdo € clara e os
elementos constitutivos do débito tributdrio estdo descritos nos demonstrativos, dos quais o
autuado recebeu cépia de todos os relatdrios sintéticos e analiticos necessdrios a caracterizagao
da infracdo de forma impressa sob as fls. 08 a 45 e em midia CD-R (fl. 133), conforme intimagao
sob as fls.137 e respectivo aviso de recebimento a fl. 138, facilitando assim, o pleno exercicio do
direito de defesa.

Quanto ao pedido de diligéncia/pericia apresentado em peca impugnatodria e reiterada em sede de
recurso, por entender que os elementos constantes nos autos sao suficientes para formacao da
convic¢do do julgador ou quando a verificacdo for considerada impraticavel; for destinada a
verificar fatos vinculados a escrituracao comercial e fiscal ou a documentos que estejam na posse
do requerente e cuja prova ou sua copia simplesmente poderia ter sido por ele juntada aos autos,
com base nos termos do artigo 147, I, “a” do RPAF/99, indefiro o pedido de diligéncia/pericia
suscitada.

O cerne da autuacdo, conforme ja mencionado no relatério, resultou na aplicacdo de
Levantamento Quantitativo Por Espécie de Mercadorias em Exercicio Fechado (2018), sendo
apuradas omissoes, tanto de entradas como de saidas, sendo lancado aquele de maior valor
monetdrio, qual seja, o das saidas.

ACORDAO CJF N°0144-12/23-VD 7



: SECRETARIA
Estado da Bahia | 5z FAzEnDA

CONSFLHO DF FAZFNDA FSTADUAL

Alega o recorrente que a Portaria n° 445/98, determina que nos levantamentos de estoques, em
razdo da dificuldade face a diversidade de espécies, denominagdes e unidades de medidas de
mercadorias envolvidas, o Auditor deve fazer o agrupamento dos itens, reunindo num mesmo
item as espécies de mercadorias afins. Cita alguns exemplos extraidos da planilha fiscal — fl. 281.

Ressalta que a prética da Impugnante € a aquisi¢do da peca inteira de queijo, por exemplo, e que
também sao fatiados ou transformados em cubo em seu estabelecimento, recebendo, para tanto,
novo codigo. Como exemplo menciona o produto “QJ PRA DAVACA INT KG” e “QJ PTO FAT DVAC
150G”, bem como o0 “QJ MUS DAVACA KG”, “QJ] M PAD DAVACA KG” e “QJ MUS FAT DVAC 150G”,
dentre outros. Destaca que ndo vende peca inteira do queijo, e que o produto é fatiado e vendido
em bandejas préprias. Diz que eventualmente se vende a pecga inteira ou 1/2 peca de queijo, a
pedido do cliente, mas que ndo é o comum.

Compulsando os autos e da andlise dos demonstrativos da autuacdo, em atendimento ao disposto
no art. 3°, III da Portaria SEFAZ n° 44598 com base na planilha “Infracdo 1_IE
134883850_Omissdes_Exercicio Fechado_2018, observa-se que produtos idénticos constam tanto
em omissdo de entradas como em omissao de saidas, com codificacdo divergente, mas mantendo
a discriminacdo que possibilita agrupar em um s6 produto. Verifico entdo, que tem razido o
autuado quanto a compensacao de produtos que tiveram omissao de entradas e omissdo de saidas
demonstradas no referido demonstrativo. Assim, concluo pela exclusao do langamento dos
valores da base de célculo de R$ 124.044,70, com ICMS de R$ 22.328,05, correspondente a diferenca
entre os valores cobrados de omissdo de saidas e os valores recalculados, apds agrupamento de
mercadoria com denominacgdo idéntica ou similares, elencados em planilha abaixo:

NOVA NOVO
P . v . Preco Vi TIPO DE
Cadigo UniD Descricao Qtd Omiss Mé (;;io Omiss OMISSAO QU(;&SNT VA&SOR DIFERENCA

500032318_1 | KG | BACAL MORHUA SALG KG 265,74 34,41 9.144,08 ENT
500058520_1 | KG | BACAL MORHUA SALG KG 550,00 46,95 25.822,50 SAIDA 284,26 13.346,01 12.476,49
500044585_1 | KG LINGUICA FGO CG KG 229,05 7,66 1.754,54 ENT
500634960_1 | KG LINGUICA FGO CG KG 546,00 9,39 5.126,94 SAIDA 316,95 2.976,16 2.150,78
500248462_1 | KG | PRES S/GORD SEARA KG 499,84 14,50 7.247,69 ENT
500239538_1 | KG | PRES SGORD INT SA KG 377,36 13,78 5.200,01 SAIDA 0,00 5.200,01
500239688_1 | KG QJ GORG AZ CRUZ KG 19,19 46,10 884,71 ENT
500255138_1 | KG QJ GORG CRUZ KG 352,41 30,58 10.776,70 SAIDA 333,22 10.189,87 586,83
500048495_1 | KG | QJ MUS DAVACA KG 4.516,62 20,79 93.900,53 SAIDA 4.066,17 84.535,67 9.364,86
500722108_1 | UN | QJ MUS FAT DVAC 150G 63,00 4,25 267,75 ENT
500044039_1 | KG QJ MUS LGT DVA MN KG 10,00 26,50 265,00 ENT
500146035_1 | KG QJ MUS LGT DVA MN KG 140,80 25,05 3.526,96 SAIDA 130,80 3.276,54 250,42
500051046_1 | KG | QJ MUS NACIONAL KG 3.238,85 18,00 58.299,35 ENT
500221335_1 | KG | QJ MUS NACIONAL KG 525,18 16,80 8.823,06 ENT
500249039_1 | KG | QJ MUS NACIONAL KG 78,66 17,00 1.337,22 ENT
500141891_1 | KG | QJ MUS NACIONAL KG 10.093,35 16,19 | 163.411,34 SAIDA 6.250,66 | 101.198,19 62.213,15
500724283_1 | KG QJ MUS PC PRESID KG 99,07 19,20 1.902,14 ENT
500732816_1 | KG QJ MUS PC PRESID KG 8.557,28 20,73 | 177.392,50 SAIDA 8.458,21 | 175.338,69 2.053,81
500054572_1 | KG | QJ MUS TIROLEZ PC KG 83,74 25,56 2.140,47 ENT
500713422_1 | KG | QJ MUS TIROLEZ PC KG 3.212,55 23,59 75.783,96 SAIDA 3.128,81 73.808,63 1.975,33
500249156_1 | KG QJ PRA DAVACA INT KG 845,78 24,67 20.865,37 SAIDA 641,38 15.822,84 5.042,53
500249043_1 | KG QJ PRA DAVACA MN KG 204,40 23,50 4.803,35 ENT
500255166_1 | KG | QJ PRA ESF CRUZ KG 97,84 37,56 3.675,02 ENT
500149799_1 | KG | QJ PRA ESF CRUZ KG 193,99 46,77 9.072,91 SAIDA 96,15 4.496,94 4.575,97
500064126_1 | KG QJ PRAITACOL INT KG 155,40 26,62 4.136,67 SAIDA 122,22 3.253,50 883,17
500067586_1 | KG QJ PRA ITACOL MN KG 33,18 29,01 962,49 ENT
500047614_1 | KG | QJ PRA LG DVAC MN KG 420,23 24,95 10.484,69 SAIDA 347,73 8.675,86 1.808,83
500045174_1 | KG | QJ PRA LGT DAVACA KG 72,50 26,50 1.921,30 ENT
500109606_1 | KG QJ PRATO NACIONAL KG 118,09 17,50 2.066,56 ENT
500026944_1 | KG QJ PRATO NACIONAL KG 14.422,24 19,55 | 281.954,77 SAIDA 14.304,15 | 279.646,13 2.308,64
500696493_1 | UN | REQ CREM PCALDAS200G 72,00 3,39 244,08 ENT
500570015_1 | UN | REQ CREM TRAD GV200G 1.556,00 3,08 4.792,48 SAIDA 1.484,00 4.570,72 221,76
500152248_1 | KG SAITHE TIPO BACAL KG 749,68 20,24 15.173,52 ENT
500115674_1 | KG SAITHE TIPO BACAL KG 643,39 20,10 12.932,12 SAIDA 0,00 12.932,12

781.135,75 124.044,70

Desta forma, concluo pela reducao do valor do langamento histérico do auto de R$ 338.197,65 para
R$ 315.869,60.

Quanto a alegacao recursal para o produto “ACAI FROOTY NAT BANA” de que o Fisco aponta uma
omissdo de entradas de 6 unidades (2202 - 2196 = 6), ndo haveria tal omissdo, verifico que o
mesmo € computado por dois cédigos distintos, 500159714_1 e 500185818_1, ambos apresentam
omissdo de entradas e nada hd de se analisar visto que tal omissdo ndo foi objeto de cobranca
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neste langamento.

A mesma alegagao recursal para o produto “SMOOTHIE PAPAYA NAT”, em que o Fisco aponta
uma omissdo de entradas, ndo hd o que ser verificado, aponto que tal infracdo ndo serviu de base
para cobranga de tributo neste lancamento.

Quanto a alegacao do recorrente de que ndo vende peca inteira de queijo e que o referido produto
¢ fatiado sendo vendido em bandejas proprias ou ainda existir o fato do produto ser utilizado
para compor um kit, como tabua de frios ou bandeja com queijo, presunto e salame, verifico nos
autos que o sujeito passivo sO alega, porém nao traz qualquer comprovagio que tenha efetuado
operacdoes com 0s CFOP 1926 ou 5926 - Lancamento efetuado a titulo de reclassificacdo de
mercadoria decorrente de formacdo de kit ou de sua desagregacdo. Entendo que o argumento
defensivo ndo desonerou o sujeito passivo de elidir o cometimento da infracdo, configurando-se
aqui a situagdo prevista no art. 143 do RPAF:

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

Quanto a alegacdo da multa ser exorbitante no patamar de 100% e inconstitucional, sinalizo que
estd prevista no art. 42, Il da Lei n° 7.014/96, ndo havendo, portanto, do que se falar em confisco.
Ademais, ndo estd na competéncia deste Conselho questionar a Constitucionalidade da legislacao
Estadual nos termos do artigo 167, inciso I do RPAF/99.

Diante do exposto voto pela PROVIMENTO PARCIAL do Recurso Voluntario, para modificar a
Decisdo recorrida, alterando o valor cobrado para R$ 315.869,60.

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 2* Camara de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, PROVER EM PARTE o Recurso Voluntdrio apresentado para modificar a Decisiao
recorrida e julgar PROCEDENTE o Auto de Infracio n° 281424.0002/20-4 lavrado contra
BOMPRECO BAHIA SUPERMERCADOS LTDA., devendo ser intimado o recorrente para efetuar o
pagamento de imposto no valor de R$ 315.869,60, acrescido da multa de 100% prevista no artigo 42,
inciso III da Lei n° 7.014/96, e dos acréscimos legais.

Sala Vvirtual das SessGes do CONSEF, 02 de maio de 2023.

MAURICIO SOUZA PASSOS — PRESIDENTE

ANTONIO DIJALMA LEMOS BARRETO - RELATOR

JOSE AUGUSTO MARTINS JUNIOR — REPR. DA PGE/PROFIS
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