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6* JUNTA DE JULGAMENTO FISCAL
ACORDAO JJF N°. 0039-06/23-VD

EMENTA: ICMS. 1. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO DE
ESTOQUES. SAIDAS DE MERCADORIAS TRIBUTAVEIS SEM

0S DEVIDOS REGISTROS FISCAIS E CONTABEIS. Infracao
caracterizada em decorréncia da constatagcdo de
diferencas nas saidas através de auditoria de estoques,
sendo correta a exigéncia do imposto com base em tal
constatacdo, vez ndo emitidos os documentos fiscais para
tais operacdes. Os argumentos defensivos apresentados
nio se mostram capazes de elidir totalmente a acusacdo
fiscal, tendo sido feito a devida redugdo por parte da
servidora estranha ao feito, ajustada no presente voto,
diante de metodologia equivocada aplicada. Infracdo
parcialmente mantida. Procedimentos corretos de
auditoria aplicados, em atendimento ao regramento
normativo vigente, exceto a aplicacdo do indice de
perdas, ajustado em sede de informacgdo fiscal. Nao
acolhidas as arguicdes de nulidade. Negado o pleito para
realizacdo de pericia técnica/diligéncia. Manutencdo do
percentual de multa, por falta de amparo legal para sua
reducdo ou exclusdo. Auto de Infracio PROCEDENTE EM
PARTE. Decisdo unanime.

RELATORIO

O Auto de Infracdo ora apreciado foi lavrado em 25 de junho de 2022 e refere-se a cobrancga de
ICMS no valor de R$ 646.876,08, além de multa de 100% pela constatacdo da seguinte infragdo:

Infragdo 01. 004.005.001. Falta de recolhimento do imposto relativo as operacdes de saidas de
mercadorias tributadas efetuadas sem a emissdo de documentos fiscais, €, consequentemente, sem
o respectivo lancamento na sua escrita, apurado mediante levantamento quantitativo de estoques
por espécie de mercadorias em exercicio fechado (2017 e 2018).

Tempestivamente, o autuado, por seus advogados, constituidos nos termos do instrumento de fls.
54, 55, 58 e 59, apresentou impugnacao ao lancamento constante as fls. 23 a 52, onde, ap6s firmar a
sua tempestividade e protestar pela sua intimac@o da inclusao em pauta de julgamento, para fins de
sustentacdo oral, declaram os procuradores nestes autos, nos termos do artigo 425, IV, do CPC/2015,
que as copias reprograficas anexadas sdo legitimas e fazem a mesma prova que as originais, bem
como resumir rapidamente a acusac¢do, a nulidade do feito por cerceamento ao direito de defesa.

Diz que o Estado, por meio do Auto de Infracdo referido, lhe acusa e ter promovido venda de
mercadorias tributdveis sem a emissdo de documento fiscal, o que gerou falta de recolhimento do
ICMS nos exercicios de 2017 e 2018, e em que pese o esforco do Fisco, o Auto de Infracdo

executado é nulo/improcedente, em sua integralidade, pelas seguintes razdes: as informacdes
trazidas pelo Fisco, por meio de planilha, sdo insuficientes para caracterizar a suposta infracao.
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Pontua que se o autuante afirma ter havido omissao de saidas de mercadorias, deveria, no minimo,
demonstrar analiticamente (nota a nota), todas as entradas, todas as saidas (e ndo apenas para um
minimo de produto no universo de muitos) e os estoques final e inicial do periodo, decerto que era
sua a obrigacdo demonstrar com base em que dados foi possivel chegar a tal conclusao.

Considera que deveria apresentar, para cada produto autuado todas as notas fiscais de entrada e de
saida, bem como o inventdrio inicial e final, que foram consideradas no lan¢camento fiscal, para
que, desta forma, ao analisar as informacdes contidas em seus Livros Fiscais, pudesse verificar
quais as operacdes que foram ou nao consideradas e, assim, combater a acusac¢do. E como assim
nio o fez, porque s6 apresentou planilha resumo, o Estado acabou por cercear o seu direito de
defesa, na medida em que a impossibilitou de colher dados para questionar as conclusdes
apresentadas, pelo que se apresenta nula/improcedente a presente autuacao.

Afirma que a exigéncia fiscal ndo procede.

Ap6s reproduzir o teor dos artigos 18, incisos II e IV, 2° e 39, inciso VI, todos do RPAF/99,
colacionando li¢do doutrindria de Hely Lopes Meirelles, assevera estar a falha do lancamento
caracterizada pelo cerceamento de seu direito de defesa, uma vez que os dados apresentados pelo
Fisco nao correspondem com a realidade das operagdes realizadas, ndao sendo dificil se perceber
que os valores por ele apresentados sdo iliquidos e incertos, o que leva a nulidade do Auto de
Infracdo.

Vislumbra no presente caso claro cerceamento de defesa ao seu direito, haja vista que o Fisco
apresentou apenas planilha (levantamento do estoque) resumo com o valor total das supostas
“omissdes” no periodo autuado (2017 e 2018), sem detalhar como chegou a tais nimeros, sem, no
minimo, informar quais foram todas as notas fiscais de entradas e saidas de mercadorias que
considerou no levantamento, razdo pela qual ficou impedida de questionar as conclusdes
apresentadas.

Em outras palavras, o levantamento de movimenta¢gdo 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, acrescenta.

Sem saber quais foram todas as operacdes (entradas e saidas) consideradas para determinacao da
omissdo apontada, resta impedida de demonstrar que essa ou aquela operacdo considerada ndao
ocorreu, ou que houve um erro na identificacdo do produto, ou na determinac¢do da quantidade
movimentada, etc., situacdo que macula de inconsisténcia o langamento fiscal, posto que tolhe o
direito de defesa, j4 que ndo tem como avaliar o conteido das operacdes consideradas no
levantamento, ou melhor, j4 que ndo tem como avaliar a que notas fiscais se referem aos
lancamentos apontados pela fiscaliza¢do, conclui.

E como assim ndo o fez, vé& que o Fiscal tomou por base presuncdes e ndo reais dados que
pudessem exibir a fidelidade e a legalidade do fato lancado, o que por certo elidiria a lavratura do
Auto de Infragdo. E € fato que tais dados, com certeza, constam dos arquivos do Estado, porque as
entradas, saidas e os estoques inventariados, sdo registrados no mesmo SPED da Secretaria da
Fazenda. Mas ao invés de se dar ao trabalho de demonstrar todas as notas fiscais, por comodidade
ou para impedir a sua defesa, data venia, optou por simplesmente apresentar ndmeros
consolidados sem, contudo, comprovar os meios através dos quais foi possivel a eles chegar, como
os periodos fiscalizados.
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Garante que bastaria ao Fisco demonstrar quais foram todas as operagdes (notas fiscais)
consideradas no levantamento fiscal, pois assim, poderia analisar o levantamento fiscal e apontar
eventuais inconsisténcias. Porém, sem saber quais foram as notas fiscais consideradas, ndo pode
apontar as falhas do levantamento.

Sustenta nao poder o autuante simplesmente ‘“acusar por acusar”’, sendo preciso comprovar suas
alegacdes. Se houve omissdo na saida de algumas mercadorias, ndo pode o Fisco simplesmente
acusar; tem que juntar as suas alegacdes, documentos que atestem a veracidade das acusacoes,
conferindo certeza a exigéncia fiscal.

Questiona como pode identificar quais foram as compras e as vendas niao consideradas pelo
autuante e, assim, produzir prova no sentido de combater a acusacdo de omissao de saida?

Pergunta, ainda, em relacdo as operagdes de saida efetivamente consideradas pelo Fisco, se é
possivel saber quais os quantitativos de entrada, saida e os estoques inicial e final do produto
autuado?

Responde negativamente, pois a planilha apresentada pelo Fisco contém apenas valor genérico
relativo ao total de saida que ele presume ter ocorrido, sem, contudo, trazer qualquer informacgao
que especifique tais operacoes.

Repete que a acusagdo tinha que estar acompanhada de todos os dados relacionadas ao estoque
como das respectivas notas fiscais relativas as operacdes que foram efetivamente consideradas
pelo Fisco ou, no minimo, da identificacdo desses documentos fiscais, para que tivesse a
oportunidade de verificar, junto aos seus registros e livros, quais as saidas e/ou entradas que ndo
foram levadas em consideracao e, assim, fazer prova da sua idoneidade.

Aponta que baseado em presungdo, o Fisco promoveu uma verdadeira revolucao contabil, partindo
da suposicdo de que houve saidas de mercadorias sem a emissdo dos documentos fiscais
correspondentes e, mesmo sem trazer provas contundentes de suas alegacdes, sobre tal situagao
pretende o pagamento do imposto.

Denuncia que em sentido contrério, o trabalho fiscal se limitou a apresentar dados resumos que,
além de impossibilitar a sua plena defesa, como ja bem dito, ndo correspondem com a realidade
das operagdes por ela realizadas. Assim, ndo € dificil perceber que os valores apresentados pelo
Fisco sdo iliquidos e incertos, fato que por si sé leva a nulidade da acao fiscal.

Traz exemplos que ao seu entender, deixam clara a insubsisténcia das informag¢des contidas nas
planilhas do autuante, e tratando especificamente dos produtos autuados, apresenta as diferencgas,
em uma relacdo feita por amostragem, entre os dados da Impugnante e do Autuante em relagao as
saidas das mercadorias.

Aborda, ainda, as incompatibilidades entre as informacdes que permanecem em quase toda a
planilha apresentada, sem que tenha sido, em momento algum, juntada prova dos meios a partir
dos quais se foi possivel chegar aos dados informados.

Desta forma, deve ser considerado que o levantamento fiscal estd crivado de erros de avaliacdo e
concepcdo, e por isso mesmo, sob os critérios contdbeis e juridicos, € totalmente distorcido da
realidade dos fatos, ndo podendo assim, ser tido como documento basilar para a dentncia,
arremata.

E uma pericia técnica no levantamento analitico disponibilizado pelo Estado certamente atestaria a
situa¢do ora narrada, sendo o que desde ja requer, apresentando quesitos a serem respondidos.
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Se antecipa, respondendo os mesmos, no sentido negativo, pois a planilha apresentada contém
apenas valor genérico relativo ao total de saida que ele presume ter ocorrido, sem, contudo, trazer
qualquer informacgao que especifique tais operacoes.

Nesse sentido, como pode identificar quais foram as vendas ndo consideradas pelo Fiscal e, assim,
produzir prova no sentido de combater a acusa¢@o de omissao de tais saidas, questiona.

Destaca o mesmo acontecer com as operacdes de entradas do levantamento de estoque
apresentado pela fiscalizagao, trazendo exemplos.

Considera restar evidente que o Fisco ndo considerou todas as operagdes que foram realizadas,
quando da verificagdo do estoque. Com a auséncia do demonstrativo analitico que contenha todas
as notas fiscais consideradas no levantamento, € impossivel identificar a origem do equivoco
fiscal, e se afirma, através das informagdes prestadas ao SPED, que efetuou determinado ndmero de
operacoes de saidas e entradas de mercadorias, e o Fisco, por sua vez, encontrou valor diverso na
conclusdo de suas investigacdes, o dever do Fisco era especificar de maneira contundente quais
operacdes considerou em seu levantamento analitico de estoques.

Reafirma que se assim ndo o fez, é porque utilizou-se da presungdo para caracterizar a infragao, e
no amparo desta ndo se pode exigir qualquer valor, razio pela qual o presente Auto de Infracdo é
nulo de pleno direito.

Nesse sentido, traz li¢do de Vittorio Cassone, em texto copiado.

Pontua ter o autuante trilhado caminho diverso, porquanto em vez de observar a legislagao
pertinente que impde clareza no texto da autuacdo e apresentacdo dos dados indispensdveis e
suficientes a constituicdo do crédito tributdrio (ex vi o artigo 39, VI do Decreto 7.629/99), preferiu se
precipitar em sua manifestacdo, realizada sem o devido cuidado.

No caso, a auséncia dos dados que permitiram concluir pela omissdo de saidas acusada, afasta
validade ao procedimento fiscal, e tolhe o contraditério, a ampla defesa e o devido processo legal,
ndo s6 da impugnante, mas também do préprio Poder Judicidrio, que fica impossibilitado de
julgar, com precisdo, o langamento tributario, arremata.

Frisa que a teor do artigo 142 do CTN (copiado), a autoridade competente para langar € obrigada a
discriminar clara e precisamente os fatos geradores, a matéria tributdvel, a base legal, definindo
corretamente o imposto devido e os periodos cobrados, todavia, a verdade é que o autuante nao
presentou que operacdes de entrada e saida considerou em seu levantamento analitico de estoques,
uma vez ser sabido que o Auto de Infracdo, para ser vélido, tem que ser claro, limpido, de modo
tanto a provar o fato gerador, como correta e claramente tipificd-lo e qualquer ambiguidade o
invalida.

E para afastar por completo toda e qualquer confusdo e inexistam duvidas, impde demonstrar,
cabalmente, a adequac¢do do fato (desde que provado) a norma vigente, na forma do artigo 114 do
CTN.

Destaca, todavia, que, apesar de o lancamento decorrer de regra juridica inquestiondvel, em que €
dever da administracdo tributaria adequar o fato compreendido com a norma existente, o autuante
nao agiu assim.

Entende que tal fato, além de ratificar a nulidade do procedimento administrativo, agride o direito
do contribuinte ao contraditério e a ampla defesa, constitucionalmente assegurados inclusive nos
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procedimentos administrativos (artigo 5°, inciso LV da Carta Magna), pois fica sem saber qual a
base da acusacdo que precisa se defender.

Tem como restado evidente ser assente na doutrina e na jurisprudéncia a ilegalidade do
cerceamento ao direito de defesa, em face do direito fundamental albergado no citado artigo 5°,
LV, da CF/88, segundo o qual “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”, resultando em nulidade todo ato decorrente.

Invoca, mais uma vez, o artigo 18, incisos II e IV, alinea “a”, do RPAF/99, devidamente transcrito,
para concluir ser nulo o presente Auto de Infracdo.

Refuta o argumento de ndo ser dever do autuante demonstrar a partir de que dados a autuagdo foi
constituida, pois, como ja afirmado anteriormente, a prova deve ser produzida pelo Fisco (artigo
373, 1 do CPC), porque € do Fisco, de acordo com a lei, o dever de lancar nos moldes do artigo 142,
do CTN, mais uma vez reproduzido, bem como decisao exarada pelo TRF da 2* Regido, AC n° 368-6-
RJ, Relator Juiz Frederico Gueiros, DJ 14/07/94, p. 37.777) e licdo doutrindria de Paulo Celso B.
Bonilha e Ives Gandra da Silva Martins.

Considerando evidenciado o cerceamento do direito de defesa, deve ser julgado nulo o presente
Auto de Infragcdo, em aten¢@o ao disposto no artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal e no artigo 18,
incisos II e IV, “a” do Decreto 7.629/99, sendo o que ao final requer.

No mérito, observa que a autuagao ocorreu em decorréncia da andlise de trés livros fiscais, quais
sejam, o Livro de Entradas, o Livro de Saidas de Mercadorias e o Livro de Inventdrio. Em dado
momento, o autuante presumiu pela omissao de saida, e em razao disso, 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 promog¢des do tipo leve mais e pague menos,
embalagens comemorativas ou que as aquisicdes 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, garante se utilizar de
diferentes codigos, ou seja, uma mercadoria pode ser identificada por mais de uma denominagdo,
ou, ainda, comportar varios subgrupos ou diversas referéncias.

Sustenta que diante de tal quadro, o Fisco nao 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, tendo deixado, portanto, de verificar que existem
cddigos diversos para o mesmo produto, os quais deveriam ter sido considerados como um unico
produto e nao varios.

Invoca a Portaria 445/98, que determinou que nos levantamentos de estoques, em razdo da
dificuldade face a diversidade de espécies, denominacdes e unidades de medidas de mercadorias
envolvidas, se deve fazer o agrupamento dos itens, reunindo num mesmo item as espécies de
mercadorias afins, reproduzindo o seu artigo 3°.

Aduz ser esse o caso dos autos, e nessa dinamica, o0 mesmo produto € movimentado com diversos
codigos. Entdo, o que entrou como caixa, identificado por um certo c6digo, saird como unidade,
que leva outro codigo. Além disso, as promogdes tempordrias também alteram a classificagdo do
produto, que pode receber mais de um codigo, tanto na entrada como na saida.

Apresenta exemplos que entende amparar sua tese.
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Assegura ndo ter sido levado em consideracio o controle interno de seu estoque, realizado através
de cddigos diferentes para o mesmo produto em situacdes diversas, como acima demonstrado,
presumindo que houve omissdo de saida, atentando contra a seguranga juridica vez que a autuacao
foi realizada sem qualquer base legal, mas apenas com indicios de ilicito fiscal.

Ressalta, ainda, outro tipo de equivoco cometido, relativo a diversidade entre a embalagem
adquirida e a embalagem revendida. Diz-se isso, pois as operagdes com um mesmo produto sao
realizadas com cddigos diferentes, dependendo de forma de comercializagao/transferéncia.

Assim, requer, desde entdo, pela realizagdo de pericia para confirmar as verdades aqui reveladas,
expondo, assim, a fragilidade da autuacdo, por conseguinte sua improcedéncia.

Destaca, também, que o Fisco, por ndo ser conhecedor da diversidade de embalagens de produtos,
no levantamento analitico de estoques, acabou por atribuir quantitativos inconsistentes as
mercadorias comercializadas/transferidas.

Discute a imprecisdo do Fisco, ao desconsiderar a determinacdo contida na Portaria 445/98, que
nao agrupou os diversos cédigos de produtos derivados para mensurar a suposta omissao de saida,
tendo o levantamento fiscal se limitado a comparar a quantidade de mercadorias entrada no
estabelecimento com os cdédigos de entrada, sem se aperceber que boa parte dessa mercadoria
também € comercializada/manipulada com outro c6digo no seu estabelecimento.

Resume que o langamento fiscal ndo se respalda na verdade material quando mantém o Auto de
Infracdo sob a alegacdo de que a Impugnante promoveu saida sem documento fiscal. Portanto, é
notério que ha erros no levantamento, sendo uma ofensa ao bom senso € ao senso comum a
manutencao do lancamento fiscal executado, ja que o Estado, desconsiderando a determinacdo da
mencionada Portaria, ndo considerou todos os cdédigos, bem como agrupamento dos itens de
espécies de mercadorias afins.

Assim procedendo, ndo teria concluido pela existéncia de omissdes ou no minimo valores muito
diferentes dos apontados, finaliza.

Traz em reforgo a tal entendimento, decisdes do Tribunal Administrativo Tributario do Estado de
Pernambuco (TATE), relativa aos Acérddos da 4* TJ, 0005/2008 € 1* TJ, 0010/2008, transcritos em
trechos.

Refor¢a que somado a esse fato, a necessidade de ser refeito todo o analitico de estoque,
considerando a reunido de todos os cddigos, utilizados para o mesmo produto, em razdo da
dificuldade face a diversidade de espécies, denominacdes e unidades de medidas de mercadorias
envolvidas.

Portanto, considera que o Fisco procedeu a um levantamento de estoque parcial, no qual foram
considerados os mesmos produtos, em codigos diversos, para apontar omissdo de saida e de
entrada, e a improcedéncia do langamento fiscal consiste, assim, em dois momentos: primeiro por
desconsiderar a existéncia de diversos codigos para o mesmo produto; segundo, pela auséncia da
recomposi¢ao do analitico de estoque todos esses codigos de um mesmo produto.

Destaca nao se poder perpetuar o equivoco da fiscaliza¢do ao nao reunir os cédigos diversos numa
mesma planilha, consolidar os mesmos e transformar a unidade de aquisi¢do (caixa, fardo) na
unidade de varejo (saco, lata, unidade). O trabalho € simples, reunir toda movimentagdo de
determinados produtos em seus diversos cddigos, porém ndo poderd ser elaborado sem a
realiza¢do de uma nova fiscalizag@o ou pericia. Pericia essa que requer.
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Aborda, a seguir, o fato de ser uma constante na vida das empresas a quantidade de mercadorias
que sdo perdidas em face da comercializagdo normal, sendo notdrio que qualquer comerciante no
exercicio de sua atividade apresenta perdas, muitas delas inerentes a propria atividade e outras
tantas excepcionais, tais como devolucdo dos produtos devido ao prazo de validade vencido,
deteriora¢do, quebras de estoque, etc.

Menciona ter a ABRAS (Associacdo Brasileira de Supermercados) emitido laudo afirmando a
existéncia de perdas normais no exercicio da sua atividade de supermercados (doc. 05). E nao
considerando o indice de perdas normais inerentes a atividade para todos os produtos listados e,
ainda, sem analisar as “quebras” no estoque, vem exigir a cobranca do imposto sob alegacdo de
omissdo de saida, quando nessas perdas/quebras ndo ocorre o fato gerador do ICMS e seus valores
sao regulamente adicionados aos das demais operagdes.

Lembra determinar a Portaria 445/1998 que as perdas devem ser consideradas nos levantamentos
quantitativos, inclusive fixando percentual especifico para diversas atividades, copiando tal
dispositivo.

Para além dos percentuais fixados na Portaria 445/98, observa o reconhecimento do legislador da
necessidade de serem consideradas as perdas no levantamento quantitativo de mercadoria, e desta
forma, ndo hd razdes logicas ou juridicas para que as perdas sejam desconsideradas no
levantamento quantitativo para todos os produtos autuados.

Entende bastar ao Fisco ampliar sua fiscalizagdo para apurar as diferencas de estoque. Com os
controles de que dispde, ndo seria impossivel apurar as perdas/quebras normais em decorréncia da
atividade desenvolvida.

Pontua, porém, ndo ter a fiscalizacdo computando os indices de perda e quebra, exigindo imposto
sem a ocorréncia do fato gerador, sendo notdria a existéncia de perdas e quebras num processo de
industrializagcdo e comercializacdo e, conforme preceitua o artigo 373, I, do CPC/15, “ndo dependem
de prova os fatos notorios”.

Se ndo carece de prova a existéncia de perdas/quebra, caberia ao Fisco provar que as perdas nao
existiram ou que sdao anormais ou mesmo que ndo sdo perdas/quebras e jamais simplesmente
desconsiderar sua existéncia, inverter o Onus da prova e concluir que, ao contrdrio de
perdas/quebras, ocorreram entradas e saidas desacompanhadas de documento fiscal, finaliza.

Invoca julgados do CONSEF, através dos Acordaos JJF 2112-02/01 e Resolugdo 1961/98, da Camara
Superior, reproduzidos em trechos, ressaltando que o mencionado Acérddo da 2* Junta de

Julgamento Fiscal combate quatro equivocos cometidos na autuacgao.

Primeiro, o contribuinte ndo precisa provar a perda, precisa demonstrar que esta dentro dos indices
normais aceitos para atividade (doc. 05).

Segundo, sobre a perda nao pode ser presumida a omissdo de saidas, nem, se normais, exigido o
estorno do crédito fiscal.

Terceiro, ao autuante caberia a discussdo do indice de perdas normais, jamais simplesmente
desconsiderar sua existéncia e exigir imposto.

E quarto, as perdas ndo sdo exclusividade da atividade industrial, ocorrerd na industrializac¢do, na
armazenagem, na distribuicdo, etc.
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Destaca nao se poder confundir omissao com perdas, ainda que anormais. Se anormal (aquela que
ocorre fora da atividade) deve ser exigido o estorno do crédito fiscal, jamais lhe acusar de saida de
mercadoria sem nota fiscal.

Nota que a perda/quebra, normal ou anormal, ndo pode ser presumida. E se anormal, o que deve
ser exigido é o estorno do crédito fiscal correspondente, sendo fato que ao inverter,
desconsiderando as baixas de estoque inerentes a comercializa¢do do produto, distorce a verdade
material relativa a sua atividade, o que torna a infrac¢do destituida de liquidez.

Sobre a verdade material, colaciona excerto doutrinario de Celso Antdnio Bandeira de Mello e
Hely Lopes Meirelles, em trechos transcritos.

Assevera que de fato, a verdade material deve ser procurada por todos os meios de direito
admitidos, visando configurar liquidez e certeza no lancamento fiscal, além de segurancga juridica,
porquanto ndo se pode acolher menosprezo com a realidade juridica que infirma o lancamento
fiscal e dessa forma, ao exigir imposto, sob a alegacdo de omissao de saida, o Fisco estd exigindo
imposto sem a ocorréncia do fato gerador, razio pela qual nao procede a acusacao fiscal.

Aborda, a seguir, que mesmo diante da comprovacdo da insubsisténcia da exigéncia fiscal, ainda
subsiste mais uma impropriedade, desta vez com relacdo a desproporcionalidade da multa aplicada
no percentual de 100% sobre o valor principal.

Justifica agravar a multa aplicada ainda mais a situacdo da impugnante, esquecendo o Fisco que a
funcdo da penalidade pecunidria € corrigir € ndo destruir o patriménio do contribuinte, e muito
menos ser utilizada para provocar dano irreparavel, eis que o pagamento da multa € classificado
como receita derivada, como os tributos, gerando, também, a total improcedéncia da penalidade
aplicada, além da exigéncia fiscal.

Seja qual for a motivagdo da Administracdo Tributdria, em vez de corrigir s causa danos ao
contribuinte, posto que termina transferindo ilegalmente parte substancial do patrimonio da
Impugnante para o Estado, em afronta o principio constitucional que veda o confisco (artigo 150,
IV, da CF/88).

Aduz ser evidente que a vedacdo do artigo 150, IV, da Carta Magna, diz respeito a obrigacao
tributdria como um todo (tributos e multas pecunidrias como definido no artigo 113 do CTN)
porque do contrario seria dar um cheque em branco ao legislador tributdrio para fixar, ao seu
talante, tributo (com o nome de penalidade) sem atencdo a capacidade contributiva, fora dos
limites da razoabilidade, agredindo a légica, o bom senso e a seguranca juridica do cidadao
contribuinte.

Enumera as duas razdes que afastam a possibilidade de aplicacdo de multa em tal patamar: a
auséncia de comprovacao de flagrante intuito de fraude a justificar a aplicagao de multa em tela, e
a exorbitancia da penalidade aplicada, em violacdo ao principio do ndo-confisco.

Atinente ao primeiro ponto, diz ser cedico que penalidades de tal jaez dependem da demonstracao,
a cargo do Fisco, do flagrante intuito de fraude, completamente inexistente no caso em tela,
significando dizer que, longe de haver fraude ou dolo do contribuinte, seu procedimento,
perpetrado com amparo na mais lidima boa-fé, foi completamente amparado pela legislagdo de
regéncia atual e vigente, de sorte que, ndo se podendo exigir comportamento contrario, € nao
podendo ser penalizada por ter agido em estrito cumprimento do dever legal de seguir os
regramentos de regéncia.
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Inexistindo o elemento subjetivo do tipo infracional, afasta-se a possibilidade de aplicacdo da
multa, ou impde-se sua exclusao, ou, quando menos, sua redu¢do, completa.

Na segunda questdo, percebe que as multas aplicadas violam frontalmente o principio da
razoabilidade, proporcionalidade e o principio constitucional limitador do Poder de Tributar, qual
seja, o do nao-confisco, consagrado no artigo 150, inciso IV, da Constituicao Federal.

Por meio de tal dispositivo, a Constitui¢do veda a utilizag¢do do tributo com efeito confiscatério, ou
seja, a excessiva onerosidade da atividade fiscal do Estado, a ponto de confiscar-se a propriedade
dos contribuintes, sendo a aplicacdo do principio constitucional em comento as multas tributarias,
ha muito defendido pela doutrina, também j4 foi objeto de pacificagdo 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 vedagdo de confisco.

Nesse contexto, apresenta decisdes do STF neste sentido, como a do RE 523471 AgR, Relator
Ministro Joaquim Barbosa, Segunda Turma, julgado em 06/04/2010, DJe-071, publicado em
23/04/2010, ADI 1075 MC, Relator Ministro Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 17/06/1998, DJ
24/11/2006 e ADI 551, Relator Ministro Ilmar Galvao, Tribunal Pleno, julgado em 24/10/2002, DJ
14/02/2003, em suas Ementas.

Traz, ainda decisdo da 2* Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado de
Pernambuco, nos autos dos Embargos de Declaracdo em Apelacdo Civel n® 316658-9 (0056523-
79.2003.8.17.0001), de Relatoria do Desembargador José Ivo de Paula Guimardes, julgado em
20/02/2014, copiada em trecho.

Colaciona, também, decisdes dos Tribunais de Justica de Sao Paulo (Mandado de Seguranca
1056584-13.2020.8.26.0053, julgado em 02/07/2021) e Rio Grande do Norte (AC 2007.000633-3, 2* Camara
Civel, Relator Desembargador Rafael Godeiro, julgado em 02/12/2008), em trechos copiados.

Entende dever ser levado em consideragdo também o beneficio da divida, na forma da clareza do
artigo 112 do CTN, evidenciando a certeza de que, pelo desenvolvimento dos argumentos, esta
evidenciada a sua certeza em ver desconstituida a cobranca fiscal, em fun¢do da improcedéncia do
titulo executivo.

Ante o exposto, requer o reconhecimento e declaragao/decretacdo da nulidade e/ou improcedéncia
do crédito tributario exigido no Auto de Infracdo, diante da impropriedade da exigéncia fiscal.

Sucessivamente, pede, em ndo sendo acolhido o pedido anterior, seja reduzida ou mesmo afastada
a multa aplicada, em respeito ao principio da razoabilidade, proporcionalidade e do nao confisco.

Requer, outrossim, que em caso de ddvida se interprete a norma juridica da forma mais favoravel
a Impugnante (artigo 112 do CTN).

Protesta pela producgdo de todos os meios de prova em direito admitidos, em especial a juntada aos
autos de documentos, bem como a realizacdo de pericia técnica a fim de demonstrar a inexisténcia
das irregularidades apontadas em seu desfavor.

Informacao fiscal prestada por servidora estranha ao feito, diante da aposentadoria do autuante, as
fls. 96 a 105, apOs resumir a infracdo e as alegacdes defensivas relevantes, argumenta quanto a
iliquidez do lancamento, ndo proceder tal tese, pois a midia de fl. 15 contém os demonstrativos
com as informacdes de estoques inicial e final, bem como todas as notas fiscais de entradas e
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saidas dos itens objeto da autuacdo, sendo os arquivos entregues através do Domicilio Tributério
Eletronico, com ciéncia em 14/07/2022, conforme relatério apenso.

Registra ter a defesa, para contestar os dados da Fiscalizacao apresentado tabelas comparativas as
fls. 29 a 31, contudo, ndo apresentou o seu demonstrativo analitico.

Consigna ter o Auto de Infracdo seguido o que estabelecem os dispositivos legais, contidos nos
artigos 129, § 1°, inciso III, do COTEB, 142 do CTN e artigo 5°, inciso LV da Constituicao Federal.

Refuta a arguicao de desconsideracdo da existéncia de um mesmo produto com cédigos diversos,
pois a legislacdo determina que cada item, mesmo com denominagdo diferente, deve ter o mesmo
codigo, tendo o preposto fiscal feito os agrupamentos necessarios conforme demonstrativo “Lista
de grupos de estoque para os anos de 2017 e 2018”, trazendo exemplos, tendo a defesa se baseado
em texto do inciso III da Portaria 445/98, que foi alterada, e ndo mais vige.

Invoca o texto atual da referida norma, ressaltando a possibilidade de se fazer o agrupamento, uma
vez que com o advento do SPED Fiscal e a modernizacdo de forma de codifica¢cdo, o agrupamento
deixou de ser obrigatério para ser discriciondrio, somente sendo cabivel quando nao pode ter
tratamento individualizado.

Justifica ndo poder fazer o solicitado agrupamento, pois se tratam de produtos diferentes, precos
diferentes, e cédigos individualizados na comercializacdo e no inventario, sendo necessaria uma
sustentacdo plausivel para tanto.

Frisa ser obrigacdo do contribuinte escriturar os livros fiscais e por consequéncia os arquivos EFD
de maneira que reflitam a realidade das operacdes da empresa, sob pena de ensejar descontroles
ndo somente no ambito interno, como também relativos aos entes tributantes, e suas competéncias
de arrecadacao e fiscalizacao.

Lembra terem os itens codigos individualizados, conforme estabelecido pelo Guia Préitico da
Escrituragdo Fiscal Digital — EFD ICMS/IPI, podendo ser objetivamente identificados, sendo
estabelecido em seu Registro 0200 as regras para procedimento com relagdo a identificacdo das
mercadorias.

Aduz que tal registro tem por objetivo informar mercadorias, servi¢os, produtos ou quaisquer
outros itens concernentes as transagdes fiscais e aos movimentos de estoques em processos
produtivos, bem como os insumos, e ocorrendo alteracdo somente na descri¢do do item, sem que
haja descaracterizacdo deste, ou seja, criacdo de um novo item, a alteracdo deve constar no
registro 0205, s6 devendo ser apresentados itens referenciados nos demais blocos, exceto se for
apresentado o fator de conversao no registro 0220.

Observa, ainda, que o cédigo utilizado nao pode ser duplicado ou atribuido a itens (produto ou
servico) diferentes, e os produtos ou servigos que sofreram alteracOes em suas caracteristicas
basicas devem ser identificados com co6digos diferentes, sendo que em caso de alteracdo de
codificacdo, deverdo ser informados o cddigo e a descri¢do anteriores e as datas de validade no
registro 0205.

Também ndo € permitida a reutilizacdo de c6digo que tenha sido atribuido para qualquer produto
anteriormente, o codigo de item/produto a ser informado no inventdrio devera ser aquele utilizado
no més inventariado, relata.

Diz, ainda, que a discriminacdo do item deve indicar precisamente o mesmo, sendo vedadas
discriminacdes diferentes para o mesmo item ou discriminacdo genérica, a exemplo de “diversas
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entradas”, “diversas saidas”, “mercadorias para revenda”, etc., ressalvadas as operagdes indicadas,
desde que nao destinadas a posterior circulagiao ou apropriacao do produto.

Alega ter o contribuinte a liberdade de codificar seus itens, conforme sua politica de vendas e
atribuir cédigos individualizados para seus produtos e ndo por grupo, concluindo que ndo pode
agrupar, sendo o levantamento do inventario feito com cédigos individualizados.

Aponta, em resposta a questionamento defensivo, que houve agrupamento do cédigo de entrada 1-
102125-2 com o cddigo de saida e considerando o fator de conversdo, inexistindo problema quanto
a esta, pois escritura na EFD a medida ja convertida para a unidade inventariada.

Garante que os exemplos apresentados na defesa ndo se sustentam, apesar das descricdes
parecidas, a codificacdo indica serem itens com identificacdo distinta, podendo ser tratados de
forma individual, e mesmo havendo o suposto agrupamento, sé existe omissao de saidas, o que
torna o agrupamento indiferente.

Apresenta tabela neste sentido.

Garante ser vedado pela legislacdo o mesmo produto conter varios codigos, sendo as descri¢des
resumidas, o que ndo da seguranga para o agrupamento, tomando como exemplo o produto 1-
71774, ESPUMANTE SALTON BRUT NACIONAL 750 ML, nota fiscal 8781, de EAN 0789602308591 € 0
ESPUMANTE SALTON BRUT, contido na nota fiscal 393, tem o EAN 7896023086342 que de acordo com
pesquisa realizada vem a ser KIT DUAS TACAS + UM ESPUMANTE BRASILEIRO BRANCO BRUT
SALTON PROSECCO CHARDONNAY TREBBIANO SERRA GAUCHA 750 ML, ou seja, mercadorias
diferentes, com cddigos distintos, podendo ter tratamento individualizado, e, portanto, ndo poder
ser agrupados.

Considerando que mesmo fazendo o agrupamento permanece a diferenca de estoque, o que indica
nao ter sido identificada justificativa para o agrupamento, nega o pedido defensivo.

Em relacdo a tese defensiva de haver diversidade entre a embalagem adquirida e a revendida,
argui que apesar de ter codigos diferentes para a entrada e saida, existe uma parte do codigo que é
comum para a entrada e a saida, que denomina de “cédigo raiz”.

Traz exemplo do mesmo, apontando ndo ter a autuada citado exemplo de divergéncia de medida,
ndo fazendo sentido a sustentacdo defensiva, inexistindo necessidade de pericia, pois constam nos
autos todos os elementos necessarios para conclusao pela procedéncia da infragdo.

Analisando o argumento de desconsideracdo das perdas e quebras decorrentes de sua atividade,
indica que conforme fls. 09 e 10, a atividade principal da autuada € o comércio atacadista em geral,
todavia, tem como CNAE secunddrio de varejista, o que enseja a aplicacao do inciso VII, do § 1°,do
artigo 3°, da Portaria 445/98, sendo o levantamento refeito para a infracdo, através do Anexo A, feita
a aproximacao consoante regra da ABNT/NBR 5891/1977.

Consigna nio ter o contribuinte nota fiscal de saida com o CFOP 5927, apresentando novos valores
para a infracao.

Para a alegacdo de desproporcionalidade da multa aplica, aponta inexistir previsdo legal para se
anular a multa, ndo tendo competéncia para afastar a aplicabilidade da mesma, bem como para
decretar a sua inconstitucionalidade, em conformidade com o artigo 125 do COTEB.

Quanto ao argumento de aplicacdo do artigo 112 do CTN, afirma que a infragao lancada foi baseada
em fatos concretos, o que afasta a possibilidade de dividas.
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Por tudo o quanto exposto, mediante as consideracdes apresentadas, mantém a acdo fiscal,
esperando a manuten¢do da procedéncia parcial do presente Auto de Infragdo.

Tendo sido intimado do teor da informacdo fiscal em //2022, através do Domicilio Tributario
Eletronico (fl. xx), o contribuinte se manifesta as fls. 116 a 126, no sentido de que, apds resumir os
termos da autuacdo, bem como da informacao fiscal que reduziu o ICMS exigido de R$ 646.876,08
para R$ 581.436,38, em virtude da exclusdo das perdas nos termos da Portaria 445/98, ainda assim, o
saldo remanescente ndo prospera.

Mais uma vez, alega que se deixou de observar que os valores apresentados sdo iliquidos e
incertos, fato que por si s6 leva a invalidade da agao fiscal.

Isso porque, deixou de verificar que ha diferencas entre os dados da empresa e do autuante em
relacdo as saidas das mercadorias, na forma de tabela apresentada.

Aduz que as incompatibilidades entre as informagdes permanecem em quase toda a planilha
apresentada pelo Fiscal, sem que tenha sido, em momento algum, juntada prova dos meios a partir
dos quais se foi possivel chegar aos dados informados pelo Autuante. Desta forma, deve ser
considerado que o levantamento fiscal estd crivado de erros de avaliacdo e concepcao, e por isso
mesmo, sob os critérios contdbeis e juridicos, € totalmente distorcido da realidade dos fatos, ndo
podendo assim, ser tido como documento basilar para a dentncia.

O mesmo acontece com as operagdes de entradas do levantamento de estoque apresentado pela
fiscalizagc@o, como na tabela exemplificativa acostada.

Tal fato tornaria evidente que o Fisco nio considerou todas as operagdes que foram realizadas pela
Manifestante, quando da verificagcdo do estoque.

Aponta que, in casu, o Fisco deixou de considerar um fato de extrema relevancia na atividade da
Manifestante, qual seja, a pratica normal, na busca de promover a venda de suas mercadorias, de
fazer promogdes do tipo leve mais e pague menos, embalagens comemorativas ou que as
aquisicoes sao realizadas no atacado (caixa) e a revenda ocorre em unidade ou a retalho (unidade,
garrafa, lata), etc. Em razdo desse fato, para controle dos estoques e identificagcdo do produto,
utiliza-se diferentes codigos. Em outras palavras, uma mercadoria pode ser identificada por mais
de uma denominagdo, ou, ainda, comportar varios subgrupos ou diversas referéncias.

Esse fato foi confirmado na Informagao Fiscal quando o Autuante menciona que as ‘“descri¢des
sdo resumidas o que ndo da seguranca no agrupamento” dos produtos.

E foi justamente por essa razdo que o Secretdrio da Fazenda, através da Portaria n° 445/98,
determinou 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/semelhantes,
copiando o teor do artigo 3° da Portaria 445/98.

Alega que a referida Portaria determina que “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”, e a sua aplicacdo ndo se resume a produtos
idénticos, até mesmo porque ndo seria necessdria a determinacdo, mas sim quando sdo
semelhantes, sendo esse o caso dos autos e, como apontado pelo autuante, ndo foi observado pela
fiscalizacao.
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Apresenta alguns exemplos extraidos da planilha fiscal em tabela.

Argumenta que o equivoco do levantamento fiscal que deve ser aqui afastado corresponde
exatamente a desobediéncia do Fisco as normas fixas na Portaria n® 445/98. E isso porque o
Estado procedeu a um levantamento de estoque parcial, no qual foram considerados,
exclusivamente, os itens que eram convenientes a conclusio pretendida, onde aponta omissdes de
saida.

Discute a imprecisao do Fisco, ao desconsiderar a determinacdo contida na Portaria 445/98, que
nao agrupou os diversos codigos de produtos derivados para mensurar a suposta omissao de saida.

Assim procedendo, ndo teria concluido pela existéncia de omissdes ou no minimo valores muito
diferentes dos apontados, tornando-se o lancamento fiscal desprovido de iliquidez, confirma.

Ante o exposto, e diante da confirmacao do equivoco fiscal, reitera os termos da defesa inicial, e,
notadamente o pedido de nulidade e/ou improcedéncia da autuagdo.

Em nova intervencgdo de fls. 13 a 3, a servidora responsavel pela informacao fiscal se posiciona no
sentido de ratificar a primeira informacao fiscal, de folhas 97 e 98.

Quanto a alegacdo defensiva de que nao foram juntadas provas dos meios a partir dos quais se foi
possivel chegar aos dados informados na fiscalizagdo, devendo ser considerado que o
levantamento fiscal estd crivado de erros de avaliacdo e concepgdo, € por issO mesmo, sob 0s
critérios contdbeis e juridicos, é totalmente distorcido da realidade dos fatos, ndo podendo assim,
ser tido como documento basilar para a dentincia, garante que a argui¢ao se tornou desatualizada.

Fala que com o advento do SPED fiscal as notas fiscais de entrada, saida e escrituragdo constam na
base de dados da fazenda estadual e sdo de posse do contribuinte. Uma vez emitida a ordem de
servico € gerado um pacote com os documentos fiscais que sdo tratados por sistema homologado
pela SEFAZ/BA e analisados pelo preposto fiscal.

Esclarece que o sistema gera os relatérios base da autuagdo. Os demonstrativos analiticos
informam dados que sdo de dominio do contribuinte como: data de langamento, nimero do
documento, descricdo da mercadoria, valor da mercadoria, base de cdlculo, aliquota, redu¢do da
base de cdlculo e ICMS. Os demonstrativos sdo provas que apontam os valores reclamados.

Menciona que de acordo o artigo 247, a Escrituracdo Fiscal Digital (EFD) se constitui em um
conjunto de escrituragdo de documentos fiscais e de outras informagdes de interesse dos fiscos das
unidades federadas, bem como no registro de apuragdo de impostos referentes as operagdes e
prestacdes praticadas pelo contribuinte (Convénio ICMS 143/06), € que os valores reclamados na
autuacdo se basearam nas notas fiscais eletrOnicas € na EFD, documento gerado pela propria
autuada. Em momento algum a impugnante questionou as informacdes da EFD.

Registra que a alegacdo ndo procede, pois nos anexos t€ém a descricdo da mercadoria por nota,
além do que as notas fiscais estdo na posse da defendente, o Auto de Infracdo seguiu o que
estabelecem os dispositivos legais, especialmente o artigo 18, do RPAF/99, aprovado pelo Decreto
7.629/99, artigo 129, § 1°, IlI, do COTEB, Lei 3.956/81, artigo 142 do CTN e artigo 5°, LV, da CF.

Diz que a impugnagdo de forma minuciosa, ao entrar no mérito, conforme se vera a seguir, € prova
de que a requerente entendeu as infragdes e ndo houve cerceamento de defesa.
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Em relacdo a alegacdo de que em busca de promover a venda de suas mercadorias, faz promogdes
do tipo leve mais e pague menos ou embalagens comemorativas e por este motivo o produto pode
ter mais de um c6digo, entende ndo prosperar, sendo o caso de leve mais e pague menos trata-se
de quantidades distinta e por isto ndo se trata do mesmo produto. A codificacao € diferente. Com
relacdo embalagens comemorativas a defendente ndo citou um exemplo.

Diante do argumento de usar codificacdes diferente quando a aquisi¢do € realizada no atacado
(caixa) e revenda ocorre em unidade, ratifica a informacao fiscal fls. 98 a 102.

Quanto ao argumento de que o fato da fiscalizacdo mencionar que descri¢des sao resumidas o que
ndo d4 seguranca no agrupamento serve de prova que o agrupamento deve ser realizado, considera
tal sustentagdo um equivoco. Analisando os produtos percebe que a empresa coloca descricdes
simpldrias, sem mais detalhes para diversos produtos.

Assim, chama toda as cervejas da SKOL como CERVEJA SKOL. Chama todos as cervejas da BADEN
BADEN de CERVEJA BADEN BADEN, todas as cervejas da HEINEKEM de CERVEJA HEINEKEN, € o
fato de dar o mesmo nome para produtos diferentes do mesmo fabricante ndo € suficiente para
fazer o agrupamento, uma vez que a distincdo pode ser concluida através de outros elementos
como cddigo ou o0 EAN.

Sustenta ndo se pode fazer um suposto agrupamento sé porque chamou os itens de CERVEJA
HEINEKEN, uma vez existir a CERVEJA LARGE PREMIU PURO MALTE HEINEKEN LATA 350ML e a
CERVEJA LARGE HEINEKEN LATA 250ML, ndo se podendo agrupar lata de 350 ML com lata de 250
ML, nem cerveja comum com cerveja puro malte. Caberia a defendente demonstrar a verdadeira
descricdo dos itens para a andlise do agrupamento, argumenta.

Tomando como exemplo o caso do OLEO DE SOJA. O item 1-790276-2, na nota fiscal de entrada
271506, com chave de acesso  29170903612196000163550010002715061111015092, tem a descri¢ao
OLEO DE SOJA VILA VELHA 900ML. Ja o item 1-790416-2, com nota fiscal de entrada 271507, chave
de acesso 29170903612196000163550010002715071111015090, tem a descrigéo OLEO DE SOJA
CONCORDIA UND 900ML, ou seja, sdo produtos de marcas diferente, ndo se podendo agrupar.

Toma como outro exemplo o caso do SAB LIQ ANTI SEPTCO. O item 1-106326-2 na nota fiscal de
entrada 6435, com chave de acesso 29170500063960006131553000000064351089410244, com o EAN
7898100035687, que em pesquisa no site cosmos.bluesoft.com.br tem a descricdio SABONETE LIQ
PROTECL ANTI SEPTICO ERVA DOCE 1000ML, na forma da imagem plotada.

Ji o item de cddigo 1-271330-2, na nota fiscal de entrada 6671, chave de acesso
29170700063960006131553000000066711977751085, tem 0 EAN 0789173759334, que tem a descrigéo SAB
LIQ MEMBERS MARK 1LT.

Observa ser um sabonete da marca PROTECL, € o outro sabonete € da marca MEMBERS MARK. Sdo
produtos de marcas diferente. Nao pode agrupar.

Tomando outro exemplo o caso do POLENGUINHO. O item de cddigo 1-333153-2, na nota fiscal de
entrada 618331, chave de acesso 35180524949232004146550710006183311000228172, tem o EAN
7891143017788, que em pesquisa no site cosmos.bluesoft.com.br tem a descricdo QUENIO
PROCESSADO UHT ORIGINAL POLENGUINHO 408G 24.

JA o item 2-208709-2, na nota fiscal de entrada 668814, chave de acesso
35180824949232004146550710006688141002880034, tem 0 EAN 7891143016637, que em pesquisa no site
cosmos.bluesoft.com.br tem a descricdo PACK QUEIJO PROCESSADO UHT LIGHT POLENGUINHO
POCKET 34G 2 UNIDADES.
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Assevera que queijo processado UHT ORIGINAL € diferente de queijo processado UHT LIGHT, ndo
se podendo agrupar e a proposta de agrupamento da impugnante de agrupara por descricdo
deficiente ndo traz seguranga para se chegar a verdade material.

Ratifica, pois, a Informacao Fiscal de fls. 98 a 102.

Conclui no sentido de que por tudo quanto aqui exposto mediante as consideragdes apresentadas,
mantém a acdo fiscal que resultou na reclamacdo do crédito tributdrio apurado na infragdo,
visando salvaguardar os interesses publicos, esperando dos membros deste Egrégio Colégio um
julgamento exemplar pela procedéncia parcial do presente Auto.

Foram os autos encaminhados pelo 6rgdo preparador em 18/01/2023 (fl. 152), recebidos no CONSEF
em 23/01/2023, ¢ encaminhados a este relator em 02/02/2023 (fl. 152-v), tendo sido devidamente
instruido e considerado apto para julgamento.

Registrada a presenca na Sessao, para fins de acompanhar o julgamento, da advogada da empresa,
Dra. Viviane de Oliveira, OAB/PE 18.598.

VOTO

O lancamento constitui-se em uma infragdo arrolada pela fiscalizagao, relativa a cobranca de ICMS,
objeto de impugnacdo pela empresa autuada.

Das pecas e elementos constantes nos autos, se constata que a formalizacdo do procedimento de
fiscalizacdo se deu por meio da transmissdo através do Domicilio Tributario Eletronico de
Cientificacdo de Inicio de Fiscalizacdo, cuja ciéncia se deu de forma expressa em 04/05/2020, de
acordo com o documento de fl. 06.

As planilhas que suportam a acusacdo se encontram de forma sintética as fls. 04 e 05 dos autos, e
na midia de fl. 15.

Ja a ciéncia do langamento pelo contribuinte autuado, ocorreu em 14/07/2020, na forma do
documento de fl. 17.

O autuante, quando do langcamento, descreveu com precisdo a infracdo cometida, apontando a
conduta praticada pelo contribuinte e tida como contrdria a norma legal, os artigos infringidos, a
base legal para imposicao e aplicacdo da multa sugerida, os prazos para interposi¢do de defesa, ou
usufruto do beneficio de reducdo dos percentuais de multa por infracdo, além de indicar o sujeito
passivo, tudo em conformidade com a disposi¢do contida nos artigos 142 do CTN, 129 do COTEB e
39 do RPAF/99, preenchendo, pois, todos os requisitos de validade sob o aspecto formal.

Por outro lado, a autuada compareceu ao processo, exercendo de forma irrestrita o seu direito de
ampla defesa, prova disso € que abordou aspectos da infracdo que entendia lhe amparar, trazendo
fatos e argumentos que ao seu entender elidiriam a mesma, e exercendo sem qualquer restricao o
contraditério, sob a forma da precisa e objetiva peca de impugnacdo, bem como manifestacdao
posterior a informacao fiscal prestada.

Existem, entretanto, questdes preliminares a serem apreciadas, o que passo a fazé-lo, iniciando
quanto ao argumento de nulidade, diante do entendimento do contribuinte de que o autuante nio
teria comprovado, sequer provado a ocorréncia dos fatos geradores que dariam ensejo ao crédito
tributdrio constituido pela autua¢do impugnada, sendo o lancamento iliquido, ndo posso acolher.
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E justifico: a infracdo se encontra estribada em levantamentos e demonstrativos que a atestam e
confirmam, de forma analitica, constantes da midia de fl. 15, os quais indicam e precisam todos os
elementos necessdrios para a perfeita indicacio da mesma, inclusive listam, documento a
documento, aqueles que serviram de base para a autuagdo, bem como os resume de forma
sintética, nao havendo que se falar em imprecisdo ou falta de prova frente as acusagdes postas.

Ali se encontram demonstrativos como Lista de Notas Fiscais de Entradas, devidamente
individualizadas e por produto, Lista de Notas Fiscais de Saidas, Lista das Omissoes, Lista de
Precos Médios, Relagdo de CFOP, Lista de Grupos de Estoque, Lista Geral de Itens Analisados,
dentre outros, arquivos esses enviados através do Domicilio Tributdrio Eletronico consoante se
verifica a fl. 17.

Pelo seu teor, se demonstra cabalmente ter o contribuinte tido acesso irrestrito a todos os termos,
elementos e documentos do levantamento realizado, e a correteza dos dados de entradas e saidas,
atribuindo o erro a escrituracdo do registro de inventdrio, de tnica e exclusiva responsabilidade da
empresa, o que desconstréi qualquer assertiva em sentido contrario ao da autuagao.

No tocante ao levantamento quantitativo efetuado, da mesma forma, foram enumerados todos os
documentos fiscais considerados para tal, e os resultados matematicos obtidos, como listas de
notas fiscais individualizadas, de forma a tornar possivel ao contribuinte a verificacdo e
conferéncia dos dados do langcamento, o que afasta, de igual modo, tal tese defensiva, a qual ndo
pode ser aceita.

Assim, a acusacdo, diferentemente do entendimento da defesa, foi sim, provada, e se encontra
devidamente embasada em elementos da prépria escrituracdo fiscal do contribuinte, nao tendo sido
verificada nenhuma das hipéteses previstas no artigo 18 do RPAF/99, estando preenchidos todos os
requisitos de validade e eficicia do langcamento, e a possibilidade de o mesmo atender aos
requisitos previstos na legislacdo em vigor, mais um motivo para a rejei¢ao do argumento trazido.

Talvez pelo fato de ter o autuante apenas impresso dois demonstrativos sintéticos as fls. 04 e 05,
tenha a tenha a defesa feito tal arguicao.

Por outro lado, os fatos geradores estdo perfeitamente delineados, calcados na legislacdo, e como
ja dito, fartamente comprovados por documentos fiscais emitidos e recebidos pelo contribuinte,
além de sua EFD, tanto é assim que a empresa alinhou fatos, eventos e carreou elementos a sua
impugnacdo, o que conduz a conclusdo de ter entendido perfeitamente a acusagdo posta, e dispor
de elementos probantes capazes de elidir ou reduzir a acusagcdo inserida no corpo do Auto de
Infracao.

A hipétese de haver reparos ou ajustes a serem feitos no lancamento ndao o conduzem,
necessariamente a nulidade, vez que corrigiveis, mas sim, em nome da justica fiscal, na redu¢do
ou mesmo exclusdo.

Também nao se hd de falar ser o levantamento quantitativo medida extrema, e presuntiva, como
feito, pois 0 mesmo estd devidamente previsto na legislacio como procedimento rotineiro de
auditoria, inclusive com orientacdo quanto aos procedimentos a serem obedecidos pela
Fiscalizagdo.

De igual maneira, a alegada caréncia de motivacdo e cerceamento de defesa, também ndo se
apresentam no presente lancamento, primeiro, como se verda quando da apreciagdo do mérito, caso
suplantadas as demais questdes preliminares aventadas, pelo fato da fiscalizacdo ter encontrado a
devida motivacdo em préticas do contribuinte que seriam contrdrias a legislacdo tributaria do ICMS
do estado da Bahia.
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Foi franqueada ao mesmo a pratica de todos os atos que entendesse necessarios para o pleno
exercicio do contraditério, inclusive e sobretudo a apresentacdo de elementos de prova e
argumentos, podendo participar de todos os atos processuais, e deles tendo pleno conhecimento.

Esclareco ser o direito de ampla defesa uma importante a garantia individual, decorrente dos
principios juridicos da igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana, significando que
nao serdo imputadas obrigacdes, nem restringidos direitos de determinado individuo, sem que ao
mesmo seja facultado se manifestar, previamente, de forma completa e sem qualquer tipo de
restri¢cdo, estando tal preceito insculpido no corpo constitucional quando da apreciacdo e
determina¢do dos direitos e garantias individuais e coletivos, inserido no artigo 5°, inciso LV da
Constitui¢ao Federal.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (in Direito Administrativo, 20* edicdo, Sao Paulo, Atlas, 2007, p.
367), aponta que:

“O principio do contraditorio, que é inerente ao direito de defesa, é decorrente da
bilateralidade do processo: quando uma das partes alega alguma coisa, hd de ser ouvida
também a outra, dando-se-lhe oportunidade de resposta. Ele supoe o conhecimento dos atos
processuais pelo acusado e o seu direito de resposta ou de reagdo.

Exige: 1- notificacdo dos atos processuais a parte interessada;
2- possibilidade de exame das provas constantes do processo;
3- direito de assistir a inquirigcdo de testemunhas,

4- direito de apresentar defesa escrita”

E tanto tal direito foi garantido ao contribuinte, que este foi devidamente comunicado do
lancamento, com todos os seus elementos, compareceu ao feito, apresentou as suas alegacdes
defensivas sem qualquer restri¢do para a infracdo lancada, evidentemente apds o exame dos
elementos do feito, desfiou os argumentos a seu favor, pode contraditar a informacgdo fiscal
prestada, apds a sua ciéncia, ou seja, exerceu tal direito sem qualquer limite ou restri¢do, o que
sepulta o argumento posto.

Também foi obedecido o principio do contraditdrio, até pela sua intima relagdo de simbiose com o
da ampla defesa, tendo Nélson Nery Costa assim entendido: “O direito de ampla defesa exige a
bilateralidade, determinando a existéncia do contraditorio. Entende-se, com propriedade, que o
contraditorio estd inserido dentro da ampla defesa, quase que com ela confundido integralmente,
na medida em que uma defesa ndo pode ser sendo contraditoria, sendo esta a exteriorizacdo
daquela”.

Também se constata que os dados apresentados pelo Fisco correspondem com a realidade das
operacoes realizadas, eis que baseados unicamente nos dados disponibilizados pelo contribuinte,
que representam a sua movimenta¢do no periodo, e sendo o caso de erros e equivocos, estes
seriam apenas do sujeito passivo, na apuragdo e transmissdo de tais dados, como indicado linhas
acima ao responder ao autuante quanto ao levantamento levado a seu conhecimento em momento
anterior ao da autuacdo.

Nao h4, pois, auséncia dos documentos, nem indicios de ilicito fiscal, sendo certos os resultados
apurados, inexistindo, muito menos inseguranc¢a na base de cdlculo do langamento, ao contrario, o
mesmo se estriba na legislacdo vigente e possui validade legal.
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Todos os argumentos postos, pois, servem de embasamento para a rejeicdo das arguicdes
preliminares.

Em relacdo ao pleito para realizacdo de pericia técnica, de plano indefiro, diante do disposto no
artigo 147, incisos I, alineas “a” e “b” e II, alinea “a” do RPAF/99, segundo o qual:

“Art. 147. Deverd ser indeferido o pedido:
I - de diligéncia, quando:

a) o _julgador considerar suficientes para a formacdo de sua conviccdo os elementos
contidos nos autos, ou quando a verificacdo for considerada impraticdvel;

\

b) for destinada a verificar fatos vinculados a escrituracdo 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;

1l - de pericia fiscal, quando:

a) a prova do fato ndo depender do conhecimento especial de técnicos;

b) for desnecessdria em vista de outras provas produzidas;

c¢) a verificacdo for impraticdvel.

§ 1° A critério do orgdo julgador, o pedido ou proposta de pericia fiscal poderd ser
convertido em determinacdo de diligéncia, em atendimento ao disposto neste artigo”
(grifei).

A justificativa para a desnecessidade da solicitacdo se pauta no fato de que os dados que serviram
de base para o lancamento foram retirados da escritura¢ao fiscal e documentos fiscais emitidos
para e pela empresa autuada, os quais sdo de seu pleno conhecimento e responsabilidade quanto a
emissao e prestacdo das informacdes ali contidas (notas fiscais emitidas e recebidas e livros fiscais
transmitidos pela EFD), os quais se encontram em poder do contribuinte e também da SEFAZ, vez
que emitidos eletronicamente, o que dispensa qualquer apresentacdo ao contribuinte, pois este
transmitiu os arquivos SPED correspondentes.

Inexiste fundamentacdo robusta para amparar tal pedido, e ademais, ndo conseguiu a defesa
indicar de forma e maneira precisa qual seria o objetivo da pericia, de forma vaga e genérica, e o
que deveria ser devidamente analisado quando do seu deferimento, acaso acatado.

Além disso, a servidora responsdvel pela informacao fiscal, revisou detalhadamente o langamento,
fazendo os ajustes que entendia necessarios, frente aos argumentos apresentados pela defesa.

Ainda que obedecendo aos requisitos legais, importante frisar que tal pedido se submete
unicamente a decisdo dos julgadores, conforme reza a legislacdo em vigor, ndo sendo, de igual
forma, motivo para a solicitagdo de oficio.

E ndo se pode argumentar que tal negativa ora firmada, venha a se constituir em qualquer

cerceamento de direito de defesa, inclusive a vista de posicionamento adotado sobejamente nos
Tribunais Superiores, de entender no sentido de que a pratica de julgar tal ato vem a se constituir
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em qualquer dificuldade ou cerceamento para a defesa do contribuinte, até pelo fato de que nao
poder se alegar desconhecimento da legislacao.

Como exemplo, posso mencionar trecho do voto prolatado pelo STJ no RESP 1.519.662/DF, em
julgamento ocorrido em 18/08/2015 na 6* Turma, a Ministra Maria Thereza de Assis Moura assim se
pronunciou a respeito:

“A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que ‘ndo se acolhe alegagcdo de
nulidade por cerceamento de defesa, em fungdo do indeferimento de diligéncias requeridas
pela defesa, pois o magistrado é o destinatdrio final da prova, pode, de maneira
fundamentada, indeferir a realizacdo daquelas que considerar protelatorias ou

iR}

desnecessdrias ou impertinentes’”.

Recente decisdo do Ministro do STJ Ribeiro Dantas, no Recurso Especial 1887326-RS, datada de
25/03/2021, caminha no mesmo sentido e demonstra ainda ser este o atual entendimento da Corte, a
se ver pelo seguinte trecho, ao falar do indeferimento de diligéncia:

“Tal entendimento estd em sintonia com a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de
Justica, que é firme no sentido de que ndo se acolhe alegacdo de nulidade por cerceamento
de defesa, em funcdo do indeferimento de diligéncias requeridas pela defesa, porquanto o
magistrado é o destinatdrio final da prova, logo, compete a ele, de maneira fundamentada e
com base no arcabouco probatorio produzido nos autos, analisar a pertinéncia, relevincia
e necessidade da realizacdo da atividade probatoria pleiteada”.

Também merece mencdo a decisdo, ainda no dmbito do STJ, em sede de apreciagdo de Agravo em
Recurso Especial 1.469.786/SP, igualmente recente, eis que datada de 24/03/2021, da lavra do
Ministro Antonio Saldanha Palheiro, que assim se posicionou a respeito do tema:

“Como se observa, ndo se divisa cerceamento de defesa por indeferimento de diligéncia
tendo sido demonstrado exaustivamente que caberia a parte a producdo da prova requerida
atinente a desconstituicdo do lancamento do Fisco.

Com efeito, a caracterizacdo de cerceamento do direito de defesa pelo indeferimento da
prova requerida pela parte possui como condicionante possivel arbitrariedade praticada
pelo orgdo julgador, e ndo simplesmente a consideragcdo ou o entendimento da parte pela
indispensabilidade de sua realizacdo.

Logo, poderd o magistrado, em estrita observincia a legislacdo de regéncia e com o fito de
Sformar sua convicgdo entender pela necessidade ou ndo da produgdo de determinada prova,
desde que fundamente o seu entendimento de forma adequada e oportuna, como ocorreu na
hipotese”.

No mérito, a acusagdo se reporta a constatacdo de omissdo de saidas de mercadorias advinda da
realizacdo de levantamento quantitativo de estoques por espécie de mercadorias, em exercicio
fechado.

A respeito de tal procedimento e a sua legalidade e juridicidade, vem a ser técnica ou roteiro de
auditoria empregado para avaliar a veracidade das declaracdes do contribuinte em relagio aos seus
estoques, e apuracdo de mercadorias eventualmente entradas ou saidas sem a emissdo de nota
fiscal.

Sua definic@o pode ser aquela indicada no Acérdao 216/2017, de 02/06/2017, prolatado pelo Conselho
de Recursos Fiscais do Estado da Paraiba, que entendo didética e esclarecedora:
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“O Levantamento Quantitativo Por Espécie é uma técnica absolutamente legitima de que se
vale a Fiscalizacdo na aferigdo da regularidade fiscal do contribuinte, a qual consiste no
comparativo das entradas, saidas e estoques, inicial e final, de mercadorias, em
determinado periodo, cujo resultado somente cede lugar a alteracoes diante da existéncia
de equivocos na alocagdo dos itens selecionados, tanto na espécie como na quantidade, bem
como nos seus valores, levados a efeito no quantitativo™.

Nos mesmos moldes, assim entende a Receita Federal, através de julgamento da 6* Turma da
Delegacia da Receita Federal de Julgamento no Rio de Janeiro, através do Acérdao 12-21520, de
23/10/2008, cuja Ementa reza:

“OMISSAO DE RECEITAS. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO POR ESPECIE. Para que se apure
omissdo de receitas baseada em auditoria de estoque, com base no artigo 286 do RIR/99, é
necessdrio que, durante determinado periodo, a quantidade de mercadorias no estoque
inicial somada a quantidade de entradas seja confrontada com a quantidade de saidas
somada a quantidade no estoque final. A simples diferenca entre o total de entradas e o
total de saidas nada significa, se ndo consideradas as quantidades existentes nos
inventdrios inicial e final. OMISSAO DE RECEITAS. LEVANTAMENTO QUANTITATIVO POR
ESPECIE. PRECO MEDIO. A diferenca de quantidade de produtos, eventualmente constatada
por meio da auditoria de estoques, deve ser multiplicada pelo preco médio do produto e ndo
pelo preco mais alto no periodo. CSLL. PIS. COFINS. DECORRENCIA. Uma vez julgada a
matéria contida no lancamento principal, igual sorte colhem os autos de infragcdo lavrados

por decorréncia do mesmo fato que ensejou aquele’.

Digna de registro é a decisdo do Tribunal de Justica do estado da Bahia, publicada no Didrio
Oficial da Justica na pagina 532, Caderno 2, Entrancia Final, em 18/02/2021, em grau de Embargos,
cujo trecho destaco, e que trata de julgamento acerca de levantamento quantitativo por espécie de
mercadorias, que segundo a decisdo “...constitui modalidade de procedimento fiscal regular,
consistindo em operacdo matemdtica de soma e subtracdo, permitindo apurar que, na data da
medigdo, foi constatada a efetiva ocorréncia de omissdo de entrada ou de saida de mercadorias
tributdveis.

Com efeito, as alegacoes da Embargante de que ndo lhe foi fornecido o cdlculo das
diferencas apuradas, ou seja, de que a atuacdo foi levada a cabo sem prova de
materialidade das acusacoes, ndo restaram demonstradas, cabendo o registro de que o
levantamento realizado pela fiscalizagdo levou em conta dados fornecidos pela propria
contribuinte, que ensejaram a caracterizagdo da infragdo, sendo disponibilizado no PAF,
contendo os nomes dos produtos, relacdo das notas fiscais de entradas e saidas, valores
(vide docs. 07 a 17 juntados com a inicial), dados que demonstram a ocorréncia das
infracoes apontadas, havendo, portanto, prova documental suficiente adunada pelo Fisco
que ndo foi confrontada pela Embargante por prova documental ou pericial capaz de
reverté-la, salvo, frise-se, por meio de meras alegagoes.

Ademais, é cedico que a divida regularmente inscrita goza da presungcdo de certeza e
liqguidez e tem o efeito de prova pré-constituida, nos termos do artigo 204 do Codigo
Tributdrio Nacional. Destarte, ante a auséncia de nulidade demonstrada e considerando-se
que o lancamento tomou por base os arquivos magnéticos produzidos e entregues pela
propria Embargante, como por ela dito na inicial, cuja relacdo de mercadorias e planilhas
de cdlculos constam do PAF ndo hd suporte de juridicidade na arguicdo de cerceamento de
direito de defesa por auséncia de dados informativos, de modo que a rejeito”.
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E mais adiante prossegue: “A possibilidade aventada pela Postulante, de ocorréncia de uma série
de equivocos que poderiam ter contribuido para eventuais erros no lancamento do débito quando
da realizacdo da auditoria pela Fazenda Estadual, sdo infundadas e desprovidas de qualquer
amparo probatorio, incapazes, logo, de infirmar a legalidade de que goza o levantamento
realizado, com o agravante de que a responsabilidade pela veracidade das informacoes
constantes em seus arquivos magnéticos é dela propria, como acentuado pelo Embargado.

Reafirma-se, por oportuno, que a Embargante foi oportunizado, no curso do Processo
Administrativo Fiscal, a eventual demonstracdo da efetiva ocorréncia dos mencionados
equivocos, o que ndo foi feito, bem como ndo o fez quando da oposicdo destes Embargos,
desistindo da prova pericial, limitando-se a suscitar hipoteses desprovidas de qualquer
elemento probatorio.

Ndo existe duvida plausivel (e demonstrada cabalmente) quanto a seguranca da autuagcdo
fiscal, quanto aos valores constantes dos demonstrativos fiscais e que ddo lastro a exigéncia
fiscal, resultado do levantamento contdbil com a existéncia de omissdo de entradas (e
saidas) de mercadorias”.

E por fim, arremata: “Como acima afirmado, os levantamentos quantitativos por espécie de
mercadorias - procedimento fiscal rotineiro e normatizado pela Portaria 445/98 — utilizado pela
fiscalizacdo, com adocdo do valor da omissdo de maior expressdo monetdria, bem como
utilizagdo dos arquivos magnéticos elaborados e fornecidos pela propria Embargante, é método
legal, ndo sendo passivel de ser nulificado sem prova que revele se encontrar ele viciado.

O TJBA, alids, jd reconheceu a legalidade da presuncdo e da realizacdo de levantamento
quantitativo de estoques com base em registro contdbeis dos contribuintes”.

Ou seja: o levantamento quantitativo, tal como realizado e lancado na infracio do Auto de
Infracdo, se apresenta como técnica fiscal de apuracdo de regularidade das atividades do
contribuinte, com aspecto legal e ndo como medida extremada ou extraordindria de que venha a se
valer a Fiscalizacdo, diferentemente do que entende a defesa.

E em todos os textos acima reproduzidos, a €nfase € para a andlise de documentos fiscais, € ndo de
documentos internos do contribuinte, como pretende a defesa.

Como j4 visto, a acusacdo posta se reporta a auditoria de estoques e tal matéria em discussao se
encontra regulada pela Portaria 445/98, a qual dispde sobre o alcance dos procedimentos na
realizag¢do de levantamentos quantitativos de estoques por espécie de mercadorias, e assim preve:

“Art. 2°0 levantamento quantitativo de estoques por espécie de mercadorias pode ser
efetuado em exercicio fechado ou em exercicio em aberto, sendo que:

I - 0 levantamento quantitativo em exercicio fechado é feito quando o exercicio financeiro
da empresa jd se encontra encerrado, de modo que se dispoe do Registro de Inventdrio com
o0s estoques existentes no inicio e no fim do periodo a ser fiscalizado”.

Mais adiante, chama a atencdo para a diferenciacao:

“Pardgrafo tnico. Os procedimentos a serem adotados no levantamento quantitativo em
exercicio fechado ndo sdo exatamente os mesmos que se adotam no levantamento em
exercicio aberto, e essas particularidades devem ser levadas em conta tanto no
desenvolvimento da acdo fiscal como no tratamento tributdrio a ser dispensado na andlise
dos resultados obtidos, apos a conclusdo dos levantamentos.
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A situagdo presente nos autos (omissdes de saidas) € abordada no artigo 4° da Portaria 445/98:
“Art. 4°A constatacdo de omissdo de saidas de mercadorias mediante levantamento
quantitativo de estoques constitui comprovagcdo suficiente da falta de pagamento do ICMS
relativo a operacoes efetuadas pelo contribuinte sem emissdo de documentos fiscais e,

consequentemente, sem lancamento dos valores correspondentes em sua escrita’.

Quanto a isso, ndo remanesce qualquer divida, sendo, pois, pacifico o entendimento para tal
infragdo.

Os resultados apurados sdo suficientes como comprovacdo de que as mercadorias sairam sem
emissdo de notas fiscais, e consequentemente, sem tributacdo, o que dd a necessdria e devida
sustentagdo a tal infragao.

De acordo com a legislacdo acima posta e entendimento ji sedimentado neste CONSEF, a
constatacdo de omissdo de saidas de mercadorias, seja real ou presumida, apurada mediante a
aplicacdo do roteiro de estoques constitui comprovacgao suficiente da falta de pagamento do ICMS
relativo a operagdes efetuadas pelo contribuinte sem a emissdo de documentos fiscais e,
consequentemente, sem o lancamento dos valores correspondentes em sua escrita.

E aqui € relevante se esclarecer mais uma vez, que os resultados apurados ndo se tratam de
qualquer presuncdo, como entende a defesa, e sim, fatos concretos e demonstrados pelos dados
que compdem o levantamento, extraidos unicamente dos registros fiscais informados pela

empresa.

E esta assertiva se justifica, pelo fato de que as hipdteses legais para a adocdo de presuncdo se
encontram no artigo 4°, § 4° da Lei 7.014/96:

“Art. 4° Considera-se ocorrido o fato gerador do imposto no momento:

(...)

§ 4° Salvo prova em contrdrio, presume-se a ocorréncia de operacoes ou de prestacoes
tributdveis sem pagamento do imposto sempre que se verificar:

I - saldo credor de caixa;

II - suprimento a caixa de origem ndo comprovada;

Il - manutengdo, no passivo, de obrigacdes jd pagas ou inexistentes;
1V - entradas de mercadorias ou bens ndo registradas;

V - pagamentos ndo registrados;

VI - valores das operacoes ou prestacoes declarados pelo contribuinte inferiores aos
informados por:

a) instituicoes financeiras;”

b) revogada;
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c) “shopping centers”, centro comercial ou empreendimento semelhante’.

Assim, o procedimento fiscal que redundou no lancamento, pode ser resumido em uma férmula
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 equag@o 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 for zero, inexistem diferencgas; se positivo, verifica-se omissao de
saidas; caso negativo ha omissdo nas entradas de mercadorias.

O exame, pois, demandaria apenas e tdo somente, andlise do aspecto material, vez se tratar de
questdo eminentemente fitica, e consequentemente, necessitar da produc¢do da necessdria e
essencial prova por parte do autuado, no sentido contrério aos dados numéricos de entradas, saidas
e saldos apresentados pelo autuante, todos retirados da EFD do contribuinte.

Como visto em momento anterior, o levantamento quantitativo por espécie de mercadorias em
exercicio fechado, € um resultado aritmético, e como consequéncia, fruto de aplicagdo de uma
equacdo matemdtica, o que minimiza a ocorréncia de erros, registrando mais uma vez ter a
empresa recebido os demonstrativos elaborados ao curso da autuacao.

Logo, num primeiro momento, diante do fato de terem sido observados os principios de auditoria
aplicdveis ao caso, bem como os do processo administrativo fiscal, respeitando os mesmos,
inexiste qualquer violacdo, sendo atendidos o da ampla defesa e o do contraditdrio, além do
principio da legalidade, bem como obedecidos os procedimentos regulamentares € normativos,
tornando o feito isento de qualquer macula que o contamine com nulidade ou improcedéncia.

A resolucdo da lide, em tal situacdo, depende apenas e tdo somente de anélise da verdade material,
principio basilar no processo administrativo fiscal, a qual foi buscada no feito.

Odete Medauar (A Processualidade do Direito Administrativo, Sao Paulo, RT, 2* edicdo, 2008,
pagina 131) entende que “O principio da verdade material ou real, vinculado ao principio da
oficialidade, exprime que a Administracdo deve tomar as decisoes com base nos fatos tais como
se apresentam na realidade, ndo se satisfazendo com a versdo oferecida pelos sujeitos. Para
tanto, tem o direito e o dever de carrear para o expediente todos os dados, informagoes,
documentos a respeito da matéria tratada, sem estar jungida aos aspectos considerados pelos
sujeitos. Assim, no tocante a provas, desde que obtidas por meios licitos (como impode o inciso LVI
do art. 5° da CF), a Administracdo detém liberdade plena de produzi-las™.

Ja o doutrinador Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro, Sdo Paulo, RT, 1 6°
edicdo, 71991, Pagina 581) entende que “O principio da verdade material, também denominado de
liberdade na prova, autoriza a Administracdo a valer-se de qualquer prova que a autoridade
processante ou julgadora tenha conhecimento, desde que a faca trasladar para o processo. E a
busca da verdade material em contraste com a verdade formal. Enquanto nos processos judiciais
o Juiz deve-se cingir as provas indicadas no devido tempo pelas partes, no processo
administrativo a autoridade processante ou julgadora pode, até final julgamento, conhecer de
novas provas, ainda que produzidas em outro processo ou decorrentes de fatos supervenientes
que comprovem as alegacoes em tela. Este principio é que autoriza a reformatio in pejus, ou a
nova prova conduz o julgador de segunda instancia a uma verdade material desfavordvel ao
proprio recorrente’.
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José dos Santos Carvalho Filho (Manual de direito administrativo. 12° ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 891) sustenta que tal principio “autoriza o administrador a perseguir a verdade real,
ou seja, aquela que resulta efetivamente dos fatos que a constituiram’”.

Para Paulo de Barros Carvalho (A prova no procedimento administrativo tributario. Sdo Paulo:
Revista Dialética de Direito Tributario, n. 34, 1998. p. 105.), o fato de o direito tributério ser regido
pelos principios da estrita legalidade e da tipicidade, implica que a obrigacdo tributdria tem
nascimento, tdo somente, se verificado o fato descrito na regra-matriz de incidéncia. A prova, pois,
assume, relevancia no tocante ao processo administrativo fiscal, vez que, sem ela, resta infirmada
a aplicacdo normativa e a constituicao do fato juridico tributdrio e da obrigacao tributdria, por via
de consequéncia.

Ressalte-se ainda, que tal principio impde a Administracdo Publica o dever de provar os fatos
alegados, sendo regra a vedagdo de aplicar-se como verdadeiros fatos ficticios ou de mera
presun¢do da ocorréncia de sua hipdtese de incidéncia, devendo, portanto, buscar-se a descri¢ao
concreta dos fatos ocorridos. A Constitui¢do Federal em seu artigo 5°, incisos LV e LXXVIII
assegura ao cidaddo litigante, quer em processo judicial quer em processo administrativo, o
contraditorio, a ampla defesa e a razodvel duragcao do processo.

A denominada verdade material funda-se na aceitagio da teoria da verdade por correspondéncia,
pressupondo a possibilidade de espelhar a realidade por meio da linguagem.

No processo existirdo sempre trés verdades: a) verdade descrita no langcamento pela autoridade
fiscal; b) verdade descrita na impugnagao do contribuinte; ¢) verdade do julgador.

Prevalece a verdade do julgador, para quem as provas terdao papel fundamental na formagao da sua
convic¢do. A essa autoridade incumbe determinar ou ndo a realizagdo das diligéncias, inclusive
pericias, podendo indeferi-las se as tiver por prescindiveis ou impraticdveis, como no caso
presente, diante do fato de, na informacao fiscal, estranho ao feito ter revisado o langamento em
sua inteireza, em relacdo a infra¢do contestada, o que prejudica o pedido feito.

Sa@o os principios que norteiam o Processo Administrativo Fiscal e que definem os limites dos
poderes de cognicdo do julgador em relac@o aos fatos que podem ser considerados para a decisdao
da situacao que lhe é submetida.

No caso em comento, ja foi devidamente pontuado que os levantamentos elaborados foram
entregues para a empresa autuada, estando em conformidade e obediéncia a disposi¢ao da Portaria
445/98, de 10 de agosto de 1998, sendo plenamente respeitado seu direito a ampla defesa e ao
exercicio do contraditério.

Necessdrio, ainda, se esclarecer estar o sujeito passivo obrigado a apresentacdo de Escrituragdo
Fiscal Digital (EFD), uma das partes do SPED Fiscal, como a Escrituragao Contébil Digital (ECD) e
a Nota Fiscal Eletronica (NF-e), vindo a ser um arquivo digital, se constituindo de um conjunto de
escrituracoes de documentos fiscais e de outras informagdes de interesse dos fiscos das unidades
federadas e da Receita Federal do Brasil, bem como de registros de apuragdo de impostos
referentes as operacoes e prestacdes praticadas pelo contribuinte.

O arquivo deve ser assinado digitalmente e transmitido, via Internet, ao ambiente SPED. Veio a
substituir a escrituragdo manual, e por processamento de dados, utilizados anteriormente, sendo
seu uso obrigatdrio para os contribuintes do ICMS ou do IPI, hip6tese na qual se inclui a empresa
autuada.
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Sua instituicdo deu-se por meio do Convénio ICMS 143/2006 de 15 de dezembro de 2006,
posteriormente substituido pelo Ajuste SINIEF 02/2009, de 03 de abril de 2009, e Ato COTEPE 09, de

18 de abril de 2008, estando a regulamentac@o no estado da Bahia, inserida nos artigos 247 a 253 do
RICMS/12.

O arquivo digital deve ser submetido ao programa validador, fornecido pelo SPED (Sistema
Publico de Escrituragdo Digital), o qual verifica a consisténcia das informacdes prestadas, assina
(certificado digital, tipo Al ou A3, ICP-Brasil) e transmite.

Ainda que determinados registros e/ou campos nao contenham regras especificas de validagcdo de
conteido ou de obrigatoriedade, esta auséncia ndo dispensa, em nenhuma hipdtese, a nao
apresentacao de dados existentes nos documentos e/ou de informacdo solicitada pelos fiscos.

Regra geral, se existir a informacdo, o contribuinte estd obrigado a prestd-la. A omissdo de
informacdes poderd acarretar penalidades e a obrigatoriedade de reapresentacdo do arquivo
integral, de acordo com as regras estabelecidas pela Administracao Tributaria Estadual.

A escrituragdo prevista na forma do mencionado Convénio substituiu a escrituracdo e impressao
dos seguintes livros: Livro Registro de Entradas; Livro Registro de Saidas; Livro Registro de
Inventdrio; Livro Registro de Apuracdo do IPI; Livro Registro de Apuragdo do ICMS;
documento Controle de Crédito de ICMS do Ativo Permanente - CIAP; Livro Registro de Controle
da Producdo e do Estoque.

A partir de sua base de dados, a empresa deverd gerar um arquivo digital de acordo com leiaute
estabelecido em Ato COTEPE, informando todos os documentos fiscais e outras informacdes de
interesse dos fiscos federal e estadual, referentes ao periodo de apuracdo dos impostos ICMS e IPI.
Este arquivo deverd ser submetido a importagao e valida¢do pelo Programa Validador e Assinador
(PvA) fornecido pelo SPED.

O contribuinte deverd manter o arquivo digital da EFD, bem como os documentos fiscais que
deram origem a escriturac¢do, na forma e prazos estabelecidos para a guarda de documentos fiscais
na legislacdo tributdria, observados os requisitos de autenticidade e segurancga nela previstos.

Considera-se a EFD vélida para os efeitos fiscais apds a confirmac¢do de recebimento do arquivo
que a contém, sendo a periodicidade de apresentagao mensal e o arquivo devera ser enviado no
prazo definido em regulamento.

Com tais consideragdes, se constata que a responsabilidade pela escrituragdo e envio da EFD € de
forma exclusiva do sujeito passivo, e ainda que ocorressem erros na sua transmissao, ou qualquer
outro procedimento que implicasse em modificacdo, a legislacdo estipula prazo para as devidas
corregdes, entretanto nao as aceita quando da realiza¢do de auditoria, a menos mediante intimagao
especifica do Fisco, do que ndo se tem noticia nos autos.

Assim, cabe unicamente ao contribuinte, sob sua inteira responsabilidade, escriturar os seus livros
fiscais, e envid-los para o ambiente SPED, conforme ji visto linhas acima, sendo de sua unica
responsabilidade a ocorréncia de erros e equivocos, acaso existentes.

Vale esclarecer que o Registro de Inventario, a exemplo dos demais livros fiscais utilizados como
base para o levantamento fiscal realizado pelo autuante, foi transmitido pelo autuado, com base
em seus dados existentes, sendo que este livro possui como regra geral o fato de dever ser
escriturado pelas empresas que mantenham mercadorias e produtos em estoque na data de
encerramento de seu balango patrimonial, atentando para a necessidade de atender aos preceitos da
legislacdo, especialmente o ICMS, IPI € 0 IRPJ.
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Se destina a arrolar, pelos seus valores, identificando as mercadorias, matérias primas, produtos
acabados, semiacabados, além de bens em almoxarifado, inclusive em poder de terceiros e os
pertencentes a terceiros em poder do estabelecimento, existentes na data do balango patrimonial
levantado, de acordo como artigo 261 do Regulamento do Imposto de Renda de 1999.

Assim havendo mercadorias ja lancadas no sistema da empresa, mas ainda ndo entradas
fisicamente no estabelecimento, conforme alegado pela defesa em sustentagdo oral, tais operacoes
e quantidades deveriam ser indicadas no Registro de Inventario como mercadorias suas em poder
de terceiros, no caso ou as transportadoras ou seus fornecedores, o que ndo se tem noticias nos
autos.

Na auséncia de estoques, tal fato deve ser igualmente mencionado no livro.

No novo Regulamento do Imposto de Renda (RIR) de 2018, aprovado pelo Decreto 9.580/18, a
obrigatoriedade do Livro Registro de Inventario se encontra no artigo 275, inciso I, mantidas as
demais exigéncias acima listadas.

Na EFD, o bloco H, com informacdes do inventdrio, deverd ser informado junto com a
movimentacdo do segundo periodo de apuracdo subsequente ao levantamento do balanco. Em
regra, as empresas encerram seu balanco no dia 31 de dezembro, devendo apresentar o inventario
até sessenta dias apos tal data, ou seja, na escrituragdo de fevereiro. Havendo legislacdo especifica,
o inventdrio podera ter periodicidade diferente da anual e ser exigido em outro periodo.

Assim, temos que no referido bloco H, que, como visto, destina-se a informar o inventdrio fisico
dos estabelecimentos, nos prazos previstos acima, os registros a serem informados sao:

Registro H0O1: abertura do bloco H, este que deve ser gerado para abertura do bloco H, indicando
se ha registros de informagdes no bloco. Obrigatoriamente deverd ser informado “0” no campo
IND_MOV no periodo de referéncia fevereiro de cada ano, relativamente a 31/12 do ano anterior.

Registro H005: totais do inventério, este que deve ser apresentado para discriminar os valores totais
dos itens/produtos do inventdrio realizado em 31 de dezembro de cada exercicio, ou nas demais
datas estabelecidas pela legislacao fiscal ou comercial.

Registro HO10: inventario, este que deve ser informado para discriminar os itens existentes no
estoque.

Registro H020: informagao complementar do inventario, este registro que deve ser preenchido para
complementar as informagdes do inventario, quando o campo MOT_INV do registro H005 for de
(‘02’7 a (‘05’7.

Por fim, o registro H990: encerramento do bloco H, que se destina a identificar o encerramento do
bloco H e a informar a quantidade de linhas (registros) existentes no bloco.

Assim, frente ao resultado apurado, em procedimento que seguiu estritamente a legislacdo
relativamente aos procedimentos no levantamento quantitativo por espécie de mercadorias, o qual

possui caracteristica eminentemente objetiva, e especifica.

A resolugdo da lide passa, pois, pela andlise da verdade material trazida aos autos pelas partes, o
que passo a fazer, ndo sem antes tecer rapidas consideragdes acerca da prova em direito tributario.
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Fabiana Del Padre Tomé, em trabalho publicado em Derecho Tributirio — Topicos
Contemporaneos. Traducién de Juan Carlos Panez Sol6rzano. Lima: Grijley, 2010, assenta
entendimento de que “O direito tributdrio rege-se, dentre outros, pelos principios da estrita
legalidade e tipicidade tributdria, de modo que a obrigacdo tributdria tem nascimento tdo-
somente se verificado o fato descrito conotativamente no antecedente da regra-matriz de
incidéncia. A figura da prova é de extrema relevancia nesse contexto, pois sem ela ndo existe
Sfundamento para a aplicacdo normativa e consequente constituicdo do fato juridico tributdrio e
do respectivo laco obrigacional”.

E prossegue: “O objeto da prova consiste no fato que se pretende provar, representado pela
alegacdo da parte. O conteiido nada mais é que o fato provado, entendido como enunciado
linguistico veiculado, independentemente da apreciagdo do julgador: é o fato juridico em sentido
amplo. A forma, modo pelo qual se exterioriza a prova, hd de apresentar-se sempre escrita ou
susceptivel de ser vertida em linguagem escrita. Sua funcdo é persuasiva, voltada ao
convencimento do julgador, enquanto a finalidade, objetivo ultimo da prova, direciona-se a
constituicdo ou desconstituicdo do fato juridico em sentido estrito.

Convém registrar que a atividade probatoria das partes tende a constituicdo dos fatos, mediante
convencimento do julgador”.

Assim, se percebe ser a dilacdo probatdria um 6nus, posto que quem ndo prova, ndo ganha, e tendo
havido o lan¢camento na forma prevista em lei, com a devida comprovagdo nos autos, passa a ser
do contribuinte o Onus de trazer a contraprova, sendo a hipdtese caso este nao apresente tal
contraprova, estard sujeito ao ato de langcamento e a consequente aplicacao de penalidades.

Em relacdo aos argumentos defensivos apresentados (existéncia de um mesmo produto com
cddigos diversos e desconsideracdo das perdas), analiso cada uma delas neste momento.

Ao argumento de existéncia de um mesmo produto com codigos diversos, com efeito, o artigo 3°,
inciso III, da Portaria 445/98 prevé:

“Ill. nos casos em que a similaridade das descricoes de mercadorias indiquem tratar-se de
um mesmo produto ou quando ocorrer pequenas variagdes entre itens, como cor e tamanho,
pode-se fazer o agrupamento como sendo um so item”. (Grifei).

De tal redacdo se infere que as condi¢des para a realizacdo do agrupamento sdo duas, a saber: se
tratar de um mesmo produto ou quando ocorrer pequena variacdo entre itens.

Nos exemplos trazidos pela defesa, se constata a existéncia de diversos c6digos, mas de produtos
diversos em sua esséncia, perfeita e devidamente identificados nos registros de inventarios, o que
inviabiliza o requerido agrupamento, nao sendo, igualmente, a hipdtese de serem os produtos
indicados mesmos itens, até pelo fato de ser o agrupamento ndo uma obriga¢do, mas apenas uma
possibilidade, consoante visto no texto normativo acima destacado.

Desta forma, ainda que agrupados os itens, as diferencas de saidas sem emissdo de notas fiscais
permaneceriam, a se ver pelos testes realizados por amostragem por este relator, fato igualmente
confirmado pela servidora estranha ao feito, quando da informacao fiscal, que de forma explicita,
contundente e diddtica demonstrou nao trazer qualquer alteracdo nos valores autuados tal adogao
requerida.

Assim, a arguicdo defensiva apresentada ndo pode ser acolhida.
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Ja em relagdo as perdas, que de acordo com a defesa ndo teriam sido consideradas pelo autuante,
importante ressaltar ter a servidora responsavel pela informagao fiscal, atendido o pleito da defesa,
realizando os devidos e necessdrios ajustes, ainda que a empresa ndo procedesse com a emissao de
notas fiscais com o CFOP 5927, mas aplicando a regra geral inserida no artigo 3° da Portaria 445/98,
apresentando novos valores para a infracdo, ndo contraditados pela autuada, passando a mesma
para os valores de R$ 236.928,98 para 2017, e R$ 344.507,40 para 2018, respectivamente.

Tais valores equivalem a percentual de quase 10% a titulo de reducdo, quando a previsdo contida
na Portaria 445/98 € de 0,99%.

Entretanto, analisando as planilhas elaboradas pela responsavel pela informacao fiscal, observo ter
a mesma cometido equivoco no momento de realizar o cdlculo, uma vez que tomou por base, o
valor total das entradas, e ndo o valor das omissdes apuradas com eventuais ajustes quanto a
redugdes, o que representou numericamente uma reducio percentual em torno de 10% que se
apresenta totalmente distorcida da realidade, diante da metodologia equivocado de apuragdao
utilizado.

Isso em que pese a qualidade de seu trabalho e a competéncia e capacidade da servidora,
reconhecida por toda a SEFAZ, inclusive em indmeros outros processos em que figurou como
autuante, todavia a falibilidade humana é sempre uma possibilidade, tendo ocorrido neste caso
especifico.

Desta maneira, em nome do principio da celeridade processual, efetuei o recdlculo dos percentuais
de perdas sobre os valores omitidos, e ndo sobre os valores das entradas, técnica que reputo a mais
correta, a partir dos dados contidos na midia que acompanha a informacao fiscal.

O resultado apurado foi o de débito de R$ 247.878,83 para o exercicio de 2017 e R$ 354.151,47 para
2018.

No que diz respeito ao pleito defensivo para que o percentual de multa aplicada seja considerado
confiscatério, inconstitucional, ou reduzido/abonado, algumas observagdes sio pertinentes.

A primeira delas, é quanto a inconstitucionalidade. Existe vedacdo a tal apreciacdo conforme se
depreende da leitura do artigo 125, inciso I da Lei 3.956/81, segundo o qual, “Ndo se incluem na
competéncia dos orgados julgadores a declaragdo de inconstitucionalidade’.

Outro aspecto a ser observado, diz respeito a autoridade administrativa responsavel pelo
lancamento tributdrio, que deve observar algumas peculiaridades de conduta ao realiza-lo.

Dentre os principios vigentes no processo administrativo, a serem por ele obedecidos, um deles, da
mais alta importancia € o da legalidade, o qual tem a sua génese na Constitui¢cao Federal, artigo 5°,
inciso 11, ao dispor que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”. Esse principio tem forte ligacdo com o préprio Estado de Direito, uma vez que nele
¢ assegurado o “império da lei”.

No campo tributdrio, como ji visto anteriormente, este principio encontra-se devidamente
explicito no artigo 150, inciso I da Carta Magna, ao dispor que “nenhum tributo pode ser criado,
aumentado, reduzido ou extinto sem que seja por lei”. Desse comando, depreende-se que aos
Estados, compete instituir € normatizar os tributos estaduais. Dessa forma, somente a lei podera
diminuir e isentar tributos, parcelar e perdoar débitos tributdrios, criar obriga¢des acessorias,
sendo necessdrio que haja competéncia do ente para que seja vdlida sua criagdo, competéncia
descrita no préprio corpo do texto constitucional.
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Diante do fato de ndo se resumir a legislagdo tributdria somente as leis em sentido estrito, a
distingdo entre os principios é de grande importancia. Segundo o CTN, a legislagcdo tributdria
compreende também “...as leis, os tratados e as convengébes internacionais, os decretos e as
normas complementares que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relacoes juridicas a
eles pertinentes”.

Roque Antonio Carrazza em seu livro Principios Constitucionais Tributdrios. Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1998, ensina que “O principio da legalidade garante, decisivamente, a seguranca
das pessoas, diante da tributacdo. De fato, de pouco valeria a Constituicdo proteger a
propriedade privada (arts. 5° XXII, e 170, II) se inexistisse a garantia cabal e solene de que os
tributos ndo seriam fixados ou alterados pelo Poder Executivo, mas so pela lei”.

Ja em Curso de Direito Constitucional Tributario, 22* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, este
doutrinador sustenta que “De fato, em nosso ordenamento juridico, os tributos sé podem ser
instituidos e arrecadados com base em lei. Este postulado vale ndo sé para os impostos, como
para as taxas e contribuicoes que, estabelecidas coercitivamente, também invadem a esfera
patrimonial privada.

No direito positivo pdtrio o assunto foi levado as ultimas consequéncias, jd que uma
interpretacdo sistemdtica do Texto Magno revela que so a lei ordindria (lei em sentido
orgdnico-formal) pode criar ou aumentar tributos. Dito de outro modo so a lei -tomada na
acepg¢do técnico-especifica de ato do Poder Legislativo, decretado em obediéncia aos
tramites e formalidade exigidos pela Constituicdo - é dado criar ou aumentar tributos”.

E por tais razdes, cabe a todos a estrita obediéncia a norma legal, dentro dos parametros e limites
estabelecidos na Constitui¢ao Federal.

Dessa forma, existe todo um conjunto legal, o qual segue regramento especifico para a edig¢do e
cumprimento das normas, as quais se aplicam indiferentemente a todos independente de qualquer
critério. Assim, dentro de cada competéncia, os entes federativos constroem as normas que hao de
vigorar relativamente aqueles tributos que lhes cabem. E assim o fez o Estado da Bahia, ao
promulgar a Lei n°. 3.956/81 (Cédigo Tributédrio do Estado da Bahia) a qual disciplinou nos artigos
46 e 47, as penalidades a infracao da legislagdo do ICMS.

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 constatacdo de descumprimento de
obrigacao tributdria, bem como os seus percentuais de reducao, e as condi¢cdes necessdrias para tal.

O Agente fiscal, ao realizar o lancamento tributdrio, deve, pois, em aten¢do as normas legais
vigentes, aplicar os percentuais previstos para cada uma das infracdes verificadas, em nome nao
somente do principio da legalidade, como, igualmente, do principio da seguranga juridica, ndo
estando a sua aplicagdo sujeita a discricionariedade, sendo da Lei.

Assim, a sua aplicagdo € obrigatdria, nos termos da legislacdo, ndo estando ao talante ou vontade
de quem quer que seja.

A respeito do aspecto confiscatério, pertinente mencionar o fato de ter o STF no més de fevereiro
de 2022, reconhecido a repercussdo geral no RE 1.335.293, a fim de discutir, quanto ao mérito, o
tema 1.195, assim definido: “Possibilidade de fixacdo de multa tributdria punitiva, ndo
qualificada, em montante superior a 100% do tributo devido”.
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Se encontra no STF para ser apreciado o RE 1.335.293/SP, cuja relatoria se encontra a cargo do
Ministro Kdssio Nunes Marques, por meio do qual se decidird se multas ndo qualificadas, como a
do presente caso, podem ultrapassar 100% do tributo devido.

Houve o reconhecimento da repercussdo geral em 18 de fevereiro de 2022, a unanimidade. No
texto em que constatou a possibilidade de julgamento do tema pelo STF o relator, ministro Luiz
Fux, exp0s precedentes do Supremo sobre o assunto, que proibem penalidades superiores ao valor
do tributo devido, oportunidade na qual destaco, pela sua pertinéncia, o seguinte trecho, datado de
17/12/2021, no exercicio da Presidéncia da Corte, ao se manifestar sobre a matéria:

“Destarte, a vexata quaestio transcende os limites subjetivos da causa, porquanto o tema em
apreco sobressai do ponto de vista constitucional (vedacdo ao efeito confiscatorio na seara
tributdria), notadamente quanto a necessidade de se conferir balizas adequadas, em
precedente qualificado pela repercussdo geral, quanto a fixacdo de multas fiscais de cardter
punitivo ndo qualificadas em razdo de sonegacado, fraude ou conluio.

Configura-se, assim, a relevincia da matéria sob as perspectivas econdomica, social e
Jjuridica (artigo 1.035, § 1°, do Codigo de Processo Civil), bem como a transcendéncia da
questdo cuja repercussdo geral ora se submete ao escrutinio desta Suprema Corte. Nesse
sentido, tenho que a controvérsia constitucional em apreco ultrapassa os interesses das
partes, avultando-se relevante do ponto de vista econémico, politico, social e juridico.

Ex positis, nos termos do artigo 1.035 do Codigo de Processo Civil de 2015 e artigos 323 e
326-A do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, manifesto-me pela EXISTENCIA
DE REPERCUSSAO GERAL DA QUESTAO SUSCITADA e submeto o tema a apreciacdo dos demais
Ministros da Corte”.

E o caso do ARE 1.307.464, julgado entre 07 e 14 de maio de 2021 pelo plendrio virtual da 2* Turma, e
publicado em 07/06/2021, tendo como Relator o Ministro Edson Fachin. Pela decisdo unanime, se
considerou regular lei de Santa Catarina de multa no percentual de 50% do tributo devido, sob o
seguinte argumento consoante consta na Ementa:

“AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM

AGRAVO. ICMS. NAO RECOLHIMENTO. MULTA ART. 51, I, DA LEI 10.297/1996. 50% DO VALOR DO
TRIBUTO. EFEITO CONFISCATORIO NAO CONFIGURADO.

1. A jurisprudéncia do STF orienta no sentido de que o valor da obrigacdo principal deve
Sfuncionar como limitador da norma sancionatoria, de modo que, apenas quando o
percentual for superior a 100% do quantum do tributo devido, o cardter confiscatorio se
revela de forma mais evidente.

2. Agravo Regimental a que se nega provimento™.

Destaco do Acérdao proferido os seguintes trechos:
“No que diz respeito ao art. 150, 1V, da Constituicdo, observo que a jurisprudéncia do STF
orienta no sentido de que o valor da obrigacdo principal deve funcionar como limitador da
norma sancionatoria, de modo que, apenas quando o percentual for superior a 100% do
quantum do tributo devido, o cardter confiscatorio se revela de forma mais evidente.

Confiram-se, a proposito, os seguintes precedentes:

(...)
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‘Agravo regimental no recurso extraordindrio. CDA. Nulidade. Alegada violacdo do art. 5°,
LV, da CF/88. Matéria infraconstitucional. Afronta reflexa. Multa. Cardter confiscatorio.
Necessidade de reexame de fatos e provas. Taxa SELIC. Constitucionalidade. 1. A afronta
aos principios do devido processo legal, da ampla defesa ou do contraditorio, quando
depende, para ser reconhecida como tal, da andlise de normas infraconstitucionais,
configura apenas ofensa indireta ou reflexa a Constituicdo Federal. 2. Ambas as Turmas da
Corte tém-se pronunciado no sentido de que a incidéncia de multas punitivas (de oficio) que
ndo extrapolem 100% do valor do débito ndo importa em afronta ao art. 150, 1V, da
Constitui¢do. 3. Para acolher a pretensdo da agravante e ultrapassar o entendimento do
Tribunal de origem acerca da proporcionalidade ou da razoabilidade da multa aplicada,
seria necessdrio o revolvimento dos fatos e das provas constantes dos autos. Incidéncia da
Sumula n° 279/STF. 4. E firme o entendimento da Corte no sentido da legitimidade da
utilizagcdo da taxa Selic como indice de atualizacdo de débitos tributdrios, desde que exista
lei legitimando o uso do mencionado indice, como no presente caso. 5. Agravo regimental
ndo provido.’ (RE 871174 AgR, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, Segunda Turma, DJe
11.11.2015)”.

(...)
Especificamente sobre o caso dos autos, destaco, por oportuno, o seguinte julgado:

‘AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. MULTA PUNITIVA DE 50%
DO VALOR DO TRIBUTO. CARATER PEDAGOGICO. EFEITO CONFISCATORIO NAO CONFIGURADO.

PRECEDENTES. A multa punitiva é aplicada em situacdoes nas quais se verifica o
descumprimento voluntdrio da obrigacdo tributdria prevista na legislacdo pertinente. E a
san¢do prevista para coibir a prdtica de ilicitos tributdrios. Dessa forma, conferindo
especial destaque ao cardter pedagogico da sancdo, que busca desestimular a burla a
atuacdo da Administracdo tributdria, mostra-se possivel a aplicacdo da multa em
percentuais mais rigorosos, respeitados os principios constitucionais relativos a matéria.
Agravo regimental a que se nega provimento. ' (ARE 787.564-AgR, de relatoria do Min.
Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe 05.02.2015). Ante o0 exposto, nego provimento ao
recurso extraordindrio, nos termos do art. 932, 1V, a e b, do Codigo de Processo Civil e art.
21, §1° do RISTF.

(...)

Com efeito, conforme exposto na decisdo recorrida e na decisdo que analisou os embargos
de declaracdo, a orientacdo jd sedimentada na Corte é no sentido de que o efeito
confiscatorio em multas que pode facilmente ser analisado em recurso extraordindrio, por
ndo depender da andlise de prova ou da legislacdo infraconstitucional, é quando a
penalidade pecunidria se traduza em valor superior ao do tributo devido. No caso dos
autos, além dos julgados jd citados, que trataram de questdo semelhante a dos autos, hd
precedentes especificos que concluiram pela auséncia do cardter confiscatorio da multa em

debate. Nesse sentido: ‘AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
MULTA PUNITIVA DE 50% DO VALOR DO TRIBUTO. CARATER PEDAGOGICO. EFEITO

CONFISCATORIO NAO CONFIGURADO. PRECEDENTES. A multa punitiva é aplicada em
situagcbes nas quais se verifica o descumprimento voluntdrio da obrigagcdo tributdria
prevista na legislacdo pertinente. E a sangdo prevista para coibir a prdtica de ilicitos
tributdrios. Dessa forma, conferindo especial destaque ao cardter pedagogico da sancdo,
que busca desestimular a burla a atuacdo da Administracdo tributdria, mostra-se possivel a
aplica¢do da multa em percentuais mais rigorosos, respeitados os principios constitucionais
relativos a matéria. Agravo regimental a que se nega provimento.” (ARE 787.564-AgR, de
relatoria do Min Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe 05.02.2015) Além disso, é de se
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reconhecer que eventual discussdo sobre a natureza da multa, se moratoria ou punitiva,
com a finalidade de submissdo da questdo ao Tema 816 da Repercussdo Geral, é invidvel na
via extraordindria, em especial por jd ter a Corte analisado questdo idéntica em outros
julgados e concluido pela auséncia do efeito confiscatorio.

Ante o exposto, voto pelo ndo provimento do presente agravo regimental”.

Posso, ainda, pela sua pertinéncia, trazer decisdo relativa a Apelacdo Civel 1009578-
58.2014.8.26.0590, julgada pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, através da sua 6* Camara
de Direito Publico, decisdo do Desembargador Reinaldo Miluzzi, julgada em 28/09/2020, cujos
trechos destaco:

“No mais, verifico que a multa punitiva ndo se mostrava excessiva em relacdo a gravidade
da infragao.

E certo que, ainda que a multa punitiva tenha natureza sancionatoria, sendo fixada de modo
a desencorajar a prdtica de novas infracées tributdrias, sua imposi¢do ndo pode exceder os
limites da razoabilidade, sob pena de configuracdo de confisco.

A proposito, o Supremo Tribunal Federal assentou entendimento no sentido de que a multa
que ultrapasse o valor do débito principal possui cardter confiscatorio, devendo ser
reduzidas a patamares razodveis:

‘“TRIBUTARIO MULTA VALOR SUPERIOR AO DO TRIBUTO CONFISCO ARTIGO 150, INCISO 1V, DA
CARTA DA REPUBLICA. Surge inconstitucional multa cujo valor é superior ao do tributo
devido. Precedentes: Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RJ Pleno, relator ministro
Ilmar Galvdo e Recurso Extraordindrio n° 582.461/SP Pleno, relator ministro Gilmar
Mendes, Repercussdo Geral.” (RE 833106 AgR, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira
Turma, julgado em 25/11/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-244 DIVULG 11-12-2014 PUBLIC 12-
12-2014)

‘AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. MULTA FISCAL. CARATER
CONFISCATORIO. VIOLACAO AO ART. 150, IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL. AGRAVO
IMPROVIDO. 1 Esta Corte firmou entendimento no sentido de que sdo confiscatorias as
multas fixadas em 100% ou mais do valor do tributo devido. Precedentes. 11 Agravo
regimental improvido.” (RE 657372 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda
Turma, julgado em 28/05/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-108 DIVULG 07-06-2013 PUBLIC 10-
06-2013).

Nesta linha, também jd se posicionou esta Camara: ‘APELACAO Ac¢do anulatoria de débito
fiscal Ndo recolhimento de ICMS Multa de mais de 300% sobre o débito Pretensdo de
anulacdo do AIIM Procedéncia Reforma que se impoe Multa punitiva, de fato, excessiva e de
cardter confiscatorio Auto de infracdo que ndo merece ser anulado, contudo Subsiste o
débito de ICMS e a infracdo, com a correspondente penalidade Reducdo da multa ao
patamar de 100% do débito fiscal Precedentes Apelagdo e reexame necessdrio parcialmente
providos’. (Apelacdo n° 0020677-43.2010.8.26.0053, Rel. Des. Maria Olivia Alves, j. em
13/04/2015).

No caso em apreco, a multa foi calculada no patamar correspondente a 100% do valor do

crédito, consoante se verifica no demonstrativo de cdlculo de fls. 88, ndo sendo
desproporcional em relagdo a gravidade da infracdo.
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Assim, de rigor a reforma da sentenga neste ponto, para manter a multa punitiva no valor
equivalente a 100% do débito”.

Por conta de tais decisdes recentissimas, nao posso considerar os paradigmas trazidos, por se
referirem a decisdes bem mais antigas ou em desarmonia com o entendimento acima exposto, que
nao refletem o entendimento atual das Cortes Superiores do pais.

Registro, em contraponto a afirmacao defensiva, que em nenhum momento se aventou nos autos a
possibilidade de ter agido o contribuinte, com dolo, simulac¢do ou fraude, nao havendo que se falar
em multa qualificada, figura inexistente na legislacao do estado da Bahia.

Quanto a pleito defensivo formulado relativo ao teor do artigo 112 do CTN, esclare¢o inexistir
qualquer divida que propicie a aplicacdo do mesmo no caso em tela.

Pelas razdes expostas ao longo do presente voto, tenho a autuagdo com o PARCIALMENTE
PROCEDENTE em R$ 602.030,30, na forma anteriormente indicada:

2017
R$ 247.878,83

2018
R$ 354.151,47

RESOLUCAO

ACORDAM os membros da 6* Junta de Julgamento Fiscal do Conselho de Fazenda Estadual, por
unanimidade, julgar PROCEDENTE EM PARTE o Auto de Infracdo n°. 108529.0008/20-9, lavrado
contra WMB SUPERMERCADOS DO BRASIL LTDA., devendo ser intimado o contribuinte a recolher
ICMS no valor de R$ 602.030,30, acrescido da multa de 100%, prevista no artigo 42, inciso III, da Lei
7.014/96, bem como os acréscimos legais.

Esta Junta de Julgamento Fiscal recorre de oficio da presente decisdo para uma das Camaras do
CONSEF, nos termos do artigo 169, inciso I, alinea “a” do RPAF-BA/99, com as alteragdes promovidas
pelo Decreto n° 18.558/18, com efeitos a partir de 18/08/18.

Sala de Sessdes virtual do CONSEF, 14 de fevereiro de 2023.

PAULO DANILO REIS LOPES - PRESIDENTE

VALTERCIO SERPA JUNIOR - RELATOR

EDUARDO VELOSO DOS REIS - JULGADOR
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